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OZET

Bu calismada “6zel hayatin korunmasi hakki gergevesinde istihbarat
faaliyetleri” incelenecektir. Oncelikle “6zel hayat” kavrami, doktrin, ulusal ve
uluslar arasi mevzuat ve nihayet konuyla ilgili ulusal ve uluslar arasi yargi
kararlari 1s1ginda ortaya konulduktan sonra, istihbarat kavraminin genel
cercevesi cizilerek, ulusal guvenlik icindeki yeri ve fonksiyonu arastirilacak ve
Ozel hayata mudahaleyi gerektiren istihbarat faaliyetleri yasal dayanak, hakkin

0zu, mevzuat ve yargi kararlari 1s1ginda incelenecektir.

istihbarat kavraminin genisligi ve ¢ok da net bir sekilde belli oimayisi,
konunun zorlastirici yanlarindan birisidir. Bu calismada, istihbarat faaliyetleri
olarak devlet birimleri tarafindan yurutilen ve kamu gucu kullanilarak yapilan
faaliyetler ele alinacak, 6zel sahis ve kurumlar tarafindan yapilan benzer

faaliyetler konumuzun disinda tutulacaktir.

istihbarat kavraminin genigligi yaninda, bu ad altinda yiritilen
faaliyetlerin gesitliligi de dikkate alindiginda, teknik olarak bu ad altinda
yurutilen ve ancak 0zel hayata mudahaleyi gerektirmeyen faaliyetler de
calismamizin disinda tutulmustur. Ornegin, giinimiizde istihbaratin biyiik
boliumunu teskil eden ve istihbarat terminolojisinde “agik kaynak istihbarati” adi
verilen faaliyetler incelememizin digindadir. Calismamizda daha ¢ok, istihbarat
faaliyetleri kapsaminda, 6zel hayata en fazla mudahaleyi gerektiren, “iletisimin

” “ ” 13

izlenmesi ve tespiti’, “gizli izleme”, “gizli gérevli kullanma” ve “teknik araglarla
takip” adi altinda yurutulen ve mevzuatta da bu adlar altinda duzenlenmis olan

hususlari ele alacagiz.

Bu arada yeni ¢ikarilan 5271 sayili CMK ile 5397 sayili Bazi Kanunlarda
Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun’la getirilen, hem ceza muhakeme tedbiri
olarak ve hem de oOnleyici istihbarat olarak yapilacak istihbarat faaliyetleriyle

ilgili duzenlemeler irdelenecektir.



Son boélimde ise, Ulkemizde istihbarat hukukunun son yapilan
duzenlemeler dahil genel durumu degerlendirilerek, ulusal guvenligin vaz
gecilmezi olan istihbaratin elde edilmesi, Uretimi ve kullanimi ile ilgili ihtiyag
oldugu dusunudlen hukuksal dizenlemelerle ilgili ¢6zUm 6nerileri, hukuk devleti

ve Ozel hayatin korunmasi hakki ¢ergevesinde ortaya konulmaya caligilacaktir.



ABSTRACT

In this research intelligence operations within the boundaries of
protecting private life rights are examined. Private life concept is examined with
respect to doctrine, national and international law and law practices by defining
intelligence operations which may violate private life rights in terms of its role

and function within the national security, legal framework and law practices.

The wide and vague definition of intelligence concept is the main
obstacle in the study. In this study, only national intelligence operations
performed by government agencies are considered and similar activities

conducted by private and other agencies are excluded.

Within the broad definition of intelligence, those operations which do not
interfere with private life are also excluded. In that respect, open intelligence
operations which entail significant part of the intelligence operations are
discarded from the study. However, interfering private communication, secret
chase, secret agent operations and technical intelligence operations will be

explored with related law practices and legal justifications.

In addition to them, new laws cited as 5271 and 5397 will be examined

with respect to their impacts on intelligence operations.

In the last chapter, the latest developments in the intelligence related
laws are discussed. Because of the importance of intelligence for the national
security, suggestions for the required legal solutions for gathering and using

intelligence are made by considering state of law and private life rights.



ICINDEKILER

OZEL HAYATIN KORUNMASI HAKKI VE BU CERCEVEDE
ISTIHBARAT FAALIYETLERI

YEMIN METNI c.cotitieceieirs et s e ses e sesesas s e e sesas s e e sssss s e sssasssssnssssasssnsenes I
7.4 =3 TS ]
Y = I 3 O N v
Lo 10T = = PP \'
KISALTMALAR ..ottt iiisssss s nssss s ass s s s ssnnssnnes o Xl
GIRIS ottt 1

BIRINCI BOLUM
OZEL HAYAT KAVRAMI VE OZEL HAYATIN KORUNMASI

HAKKI
1. OZEL HAYAT KAVRAMI .......ccmereeeccereeceesasesseses e sseses e saesassesassasesssssnaees 6
L. Genel Olarak ........cooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 6
Il. Ozel Hayat Kavraminin CergeVESI .........c.coueeeeieeeeeee e 6
A EtMOIO]i ... 6
B. Kavram Olarak Ozel Hayat ...........c.cccvieeciieeee e, 7
ll. Tirk Hukuk Sisteminde Ozel Hayata Saygi Hakki ..........c.ccccceeveeveenennnnee. 11
A. Anayasalarimizda Ozel Hayatin Korunmasi ...........ccccccccveveeeeeeecenenns, 11
B. Diger Kanunlarda Ozel Hayat ................cccooueoiieeeieeeeeeeeeeeeeee e, 13



2. BiR "INSAN HAKKI" OLARAK OZEL HAYATIN KORUNMASI HAKKI........ 14

I. insan Haklari Kavraminda Yeni YaKlasimlar ............ccccooovveevieeeeieeceene 14
Il. Genel insan Hakki Sistematigi icinde Ozel Hayatin korunmasi Hakki........ 16
lll. Uluslar Arasi Belgelerde Ozel Hayatin Korunmasi HakKi.............c...c........ 18
A. Birlesmis Milletler insan Haklari Evrensel Beyannamesi ....................... 18
B. Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi ........................ 19
C. Kuzey Ulkesi HuKuKgUIar KONGresi...........ccooeeeeueeeeceeeeeceeeeeeeene, 19

D. insan Haklari ve Temel Ozgiirliikleri Korumaya Dair Avrupa

SOZIESIMESI ... 20

IKINCi BOLUM
ISTIHBARAT FAALIYETLERININ HUKUKSAL BOYUTU

1. ISTIHBARAT FAALIYETLERI VE DEVLET FONKSIYONLARI

ARASINDAKI YERI ..ottt eas e sas s se e eae e sne e snennn s 22
I. Genel Olarak istihbarat Kavrami..............ccccceeeeveeieeeeeeeeeee e 22

A. Etimoloji Tanimi ve KOKENIEri............uvuiiiiiiiiiiieceee e 22

B. Istinbarat Kavrami...........c.coooueovouiiuieieieeeeeeeeee e, 24

II. Bir Devlet Fonksiyonu Olarak istihbarat ................ccoooveeieoieocceeeeeeee 27

A. Devletin Glvenlik Saglama Fonksiyonu............ccccccoiiiiiiiiiiiiiiee 27

B. istihbarat Faaliyetlerinin OzelliKIEri.............c.cceveveeeeeeeeeeeeeeeeee e, 30

1. Devlet Birimleri Tarafindan ifa Eilmesi .............c..cccocoeeeeeverenenene., 30

2. Kamu Gorevlileri Tarafindan yUrdtllmesi......ccooooeeevieiiiiicciiiiiieeeeeees 30

VI



BLGUZIHTK e 31

4. Yasal Bir Dayanaga istinaden YUrGtllmesi..........ccccceevveeeeiceieeene. 32
5.istihbarat Faaliyetleri Baslica iki Ana Grupta Toplanir........................ 32
a.Adli ve Kolluk Amagcli Yapilan istihbarat ..............cccooceevivveieieennnne. 32
b.Ulusal Giivenlik Amagl Yapilan istihbarat...............cccccooevevieenennne. 32

2. ISTIHBARAT FAALIYETLERININ HUKUKSAL ZEMINi ........ccccceveereeercnee. 33
I. Hukuk Devletinde istihbarat Faaliyetleri .............cccoooveoeioeeeeeeeeeeee e 33
I. Ulkemizde Yasal ve Kurumsal Anlamda istihbarat..................ccccoeennenne. 35
A. Yasal Anlamda Istinbarat................ccooeeeeeececeececeeeeee e 35
1. Devlet istihbarat Hizmetleri ve Milli istihbarat Teskilat Kanunu.......... 35

2. Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu ..............ccccciiiiiiiiiiiiiie 39

3. Jandarma Teskilat, Gérev ve Yetkileri Kanunu..............ccccoeeeeeeinnnn, 40

4. 5397 Sayili Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun...... 41

B. Kurumsal Anlamda Istinbarat.................cccoooeeveiiceeeeccee e, 44
1. Disisleri BakanliQl ......oooeeeeeieiieee e 44

p I [ 1Y T=Y g = P21 = o1 [T TSR 45

3. Genelkurmay Baskanligi ve TSK ... 46

UGUNCU BOLUM
iSTIHBARAT FAALIYETLERI VE OZEL HAYATA MUDAHALE

1. OZEL HAYATA MUDAHALE BAKIMINDAN iSTIHBARAT

YN I g 0 1 48

Vi



L. GeNEl Olarak .......cooeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 48
Il. Ozel Hayat Miidahale Gerektirmeyen istihbarat Faaliyetleri....................... 48
A. GENEIL OAraK........uvveiiiiiieiiiie e 48
B. Acik Kaynaklardan Elde Edilen Bilgi, Belge ve Haberler........................ 49
C. Belli Sartlar Altinda ve Munhasiran Ulasilabilen Bilgi ve Belgeler.......... 49
ll. Ozel Hayata Miidahale Gerektiren istihbarat Faaliyetleri .......................... 50
A. Genel (Genel OzZellIKIEN) .........ccueieeee e 50

B. Kolluk-Ceza Muhakeme Hukuku Kapsaminda Gizli Tedbirlere
U] = Toz= T SR 52

C. Milli Guvenlik Amach istihbarat Faaliyetleri Kapsaminda Gizli

Tedbirlere MUracCaat ......coee e, 54
2. OZEL HAYATA MUDAHALENIN HUKUKSAL ZEMIiNi.....ccccoveeeeeeeeeereeeeeennns 55
Lo GENEI OlArak ... e 55

Il. Ozel Hayata Miidahale Gerektiren Faaliyetlerin Bigimsel (Sekilsel)

00T TH ]| =T OSSR 56
C. Karar Verme YetKiSi ......coooviiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 56

D. Kararin Sekil Ve ICEIIGI .......cveiveieeeeeeeeee e, 58

E. Kararin Yerine Getirilmesi........cooooeeeiieiiiie 60

F. Tedbirin Suresi Sona Ermesi ve Verilerin Yok Edilmesi......................... 61

ll. Ozel Hayata Miidahale Gerektiren Faaliyetlerin Maddi Kosullari ............... 64
N N 0 = T RPN 64

B. SUG V& SUG SUPNESI...cceeeiiiieee e 66

C. ikinci Derecede Uygulanabilirlik ...............c.ccoeeeveeeeeeeeeeeeeeeeee e 68

IV. Tedbirin Sonuglari Bakimindan Kigiler..............ovviiiiiiiiiiiiiiice e, 69
V. Elde Edilen Bilgilerin Kullanimi ve Hukuki Degeri.............cceieeiiiiiiieennnnn. 70
A. istihbarat Amagcli Bilgi ve Belgelerin Kullanimi..........c..ccccocovveeevivveenennn. 70

VI



B. Onleyici Kolluk Amaglh Bilgilerin Kullanimi .............c.cccoeeeevieieeeenee, 71

C. Ceza Sorusturmasi Amagcli Bilgilerin Kullanimi................cccooviieeeon. 71

VI. Tesadufen Ele Gegirilen Delillerin Degerlendirilmesi............cccoovvvvivieeen... 72
3. OZEL HAYATA MUDAHALE GEREKTIREN iSTIHBARAT TEKNIKLERI.....74
€T [T =Y/ O SERPRSPRR 74
AL KAVIAIM L 74
B. Karsilastirmali Hukuk ve Turk hukukunda Durum...............ccoooiiiiinnnnnnnn.. 76
C. Gizli Goérevli Benzeri Diger Kavramlar ...........ccccoooooiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeen, 80
1. Bilgi VEIEN e e 80

2. Haber Elemant ... 80

B IMURDIF e 82

L S C U= o 11T g ] SRR 82

5. Gizli Sorugturma Yapan Resmi Gorevliler (Memurlar)............cccooeeeeennn. 84

6. Kiskirtici Ajan (Ajan ProvoKator) ..........ccooovieiiiiiiiii e 84
T.Yer AL AJANT (oo 85

L T =10 11 T = ] T | P 85

I1. Tletisimin 1zIenmMesi-KONroll ............coeiiieeee e, 85
) N €= 1] = o TR 1= o T 85

B. Karsilagtirmali Hukukta Telekomiinikasyon Yoluyla iletisimin

Denetlenmesinin Kisa Degerlendirmesi ..........cccooeiiiiiiiiiiiiicieieeceeeeee, 89
1. SUC BaKimINdan ... 89
2. Karari Verecek MaKam...........ccoovviiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 90

C. TUrk HUKUKUNA@ DUFUM......iiiiiiiiiiiiiiiiii e 91

D. iletisimin Denetlenmesinde Yeni Dénem ve 5271 Sayili Ceza

Muhakemesi KanUNU ...........oooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeee e 94
1. Maddi KOSUIIAT ..........oooeeee et e a e 95



AA. SUG .o e b e e e e re e aeeereeeaes 95

bb. SUG SUPNESI.....cceieeeeee e s 96

b. ikinci Derecede UygulanabilirliK...............ccooveeveoeeeeeeeeeeeeeeceeeeenne, 96

c. Tedbirin Uygulanacagl KiSIler ..o 97

2. BiGIMSel KOSUIIAT.........oo e 98

a. Tedbire Karar Verme Yetkisi ve Kararin IGeridi ...........cccocvveeevreeenennnn. 98

aa. Karar Verme YetKiSi........cccooiieiiiiiiiiiie e 98
bb. Kararinin Sekil V& IGeriFi.........coeiviverereeeeeeeeeeeeeeeeeee s 100

b. Kararin Yerine GetifilMesi ..........cccoiiiiiiiiniieeeeeeeee e 101

3. Tedbir Kararinin SONUGIAN ...........cocuiiiiieie et 101

a. Tedbirin SONa ErMESi.......ccooiiiiiieee e 101
b. Elde Edilen Bilgilerin Kullaniimasi ve Yok Edilmesi..........cccccccoeeiiniiienns 102
4. Tesadufen Elde Edilen Delller ............oiiiiiiiiiieeeeereee e 103
F. Tedbirin Denetimi...........cooo i 105

G. iletisimin Denetlenmesi Bakimindan CMK ve 5397 Sayili Yasa ile

Yapilan Eklemelerin Karsilastirilmasi..........ccoooooiiiii i, 106
N Teknik Aracglaria iZIBME.............oovieeee e 108
AL KAVIAIM <. 108
B. Karsilagtirmali Hukukta Teknik izleme...........cccccooveoveoeoeceeeeeeeeeee. 109
C. TUrk Hukukunda DUFUM........iiiiiiiieece e 110

4. TEMEL HAK VE OZGURLUKLERIN SINIRLANDIRILMASI VE OZEL

HAYATA MUDAHALENIN KOSULLARL........cccoeeeetecetreeeeeeeeseseese e eesesessenenns 111
I. Temel Hak ve Ozgurliklerin SIniflandiriimast..........cc.ocveeveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 111
A. Yasal DayanaK...........ccoooeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeee e 114



B. OraNIK oo 115

C. Belirlilik ve Normun AGIKHGI ....oovveeieeeieeeeeee e 116
Il. Ozel Hayatin Sinirlandiriimasinin SINIFIAr . .........oooeieieeeeeeeee e, 116
A. Genel O1arak ... 116
B. INSAN ONUIU V& DEJENI......cveveieeeeeeeeeeeeeeeee et 117
ll. AIHM'nin AIHS'nin 8.Maddesi ile ilgili Uygulamalart ................ccccocoeeveurenennn... 118
A. Avrupa insan Haklari MahKemeSi...........cooueoeeeoeeeeeeeeeeeeeeee e 118
B. Mahkemenin 8.Maddeye YakIaSimi ... 119
C. Sikayetin Niteligi ve Devletin Yukimliligiunin irdelenmesi ..................... 120

1. Mahkemeye Gore Ozel Hayatin Anlam ve Kapsami ............................ 120

2. Mahkemeye Gore Aile Hayatinin Anlam ve Kapsami, .............cccceeunee. 122

3. Mahkemeye Gore Konutun Anlam ve Kapsami...........ccccceeveeeiienieeinnnns 123

4. Mahkemeye Gore Haberlesmenin Anlam ve Kapsami......................... 123

D. Ozel Hayata Yénelik Miidahalenin irdelenmesi............cccoooveeoeioeeeeennn. 124

1. MUdahalenin TeSPIti ....cceeeeuueeiiieie e 124

2. Mludahalenin Sézlesmeye Uygunluk Nedenleri............cccoooeeiiiiiiiiinnes 126

3. Mudahalenin Megru Bir Amacinin Olup Olmadiginin Arastirilmasi....... 130

E. Madde Kapsaminda istihbarat Faaliyetleri ile ilgili Mahkeme Yaklasimi.... 131

1. Ozel Hayat ve HaberleSme. ............cvveeeieeiee e, 133

2. Gizli Goézetimle ilgili Mahkeme Kararlari.............cccoooeeceiceeeeeieeeeee, 134

IV. Ozel Hayata Miidahaleye Yénelik Kontrol ve Denetim Mekanizmalari ......... 135
A.Yargisal Denetim ... 135

1. Tirk Hukukunda Ozel Hayata ve Hayatin Gizli Alanina Karsi Suglar-..... 135

2. Ozel Hayata Miidahale ve Ulusal Yargi Kararlari .............c.ccccoeveueene..... 138

B. ic ve 01agan DENEiM .........c.ooeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 143

Xl



C. MECIIS DENETIMI ...

V. DUnyada Yeni Anlayislar ve Yeni Riskler...........ccooiiiiiiiiii e,

A.GENEI OIAraK .....coeiiiiiiiieei et

B. Bilisim Teknolojisinin RiSKIEri.............ooooiiiiii

C. Bir Bagka Tehlike: Klresel GOzetim .........ooovviiiiiiiiiieeeeeecieee e

10 111U 0
N 7N 403 L

Xl



ABD

AD
agm
AiHM
AiHS
AMKD
AUHFD
AUHFY
AUSBFD
AY
AYYD
BK

Bkz

BM

Cc

CD

CMK
CMUK
CIA
GASOMK
DIB

DD

DEUHFY

KISALTMALAR

Amerika Birlesik Devletleri

Adalet Dergisi

Adi Gegen Makale

Avrupa insan Haklari Mahkemesi

Avrupa insan Haklari Sézlesmesi

Anayasa Mahkemesi Kararlari Dergisi
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari
Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi
Anayasa

Anayasa Yargisi Dergisi

Borglar Kanunu

Bakiniz

Birlesmis Milletler

Cilt

Ceza Dairesi

Ceza Muhakemesi Kanunu

Ceza Muhakemeleri Usul Kanunu

Central Intelligence Agency (Merkezi Haber Alma Tegkilati)

Cikar Amagli Sug Orglitleriyle Miicadele Kanunu
Dis islerli Bakanhgi
Danigtay Dergisi

Dokuz Eylil Universitesi Hukuk Fakdiltesi Yayinlari

X1l



DEOY

FBI

FSEK

HAD

IHEB
istanbul BD
iUAFD
IUHFM
izmir BD

m

MIiT

Manisa BD

MBD
MK
M.S.
no
PVSK
RG

SUHFD
T.C.
TCK

TDK

Dokuz Eylil Universitesi Yayinlari

Federal Bureau of Investigation (Federal Sorusturma
Blrosu)

Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu

Hukuk Arastirmalari Dergisi

insan Haklari Evrensel Bildirisi

istanbul Barosu Dergisi

istanbul Universitesi Hukuk Fakdiltesi Dergisi
istanbul Universitesi Hukuk Fakultesi Mecmuasi
izmir Barosu Dergisi

Madde

Milli istihbarat Teskilati

Manisa Barosu Dergisi

Mualkiyeler Birligi Dergisi

Medeni Kanun

Milattan Sonra

Numara

Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu

Resmi Gazete

Sayfa

Sayi

Selguk Universite Hukuk Fakiiltesi Dergisi
Tarkiye Cumhuriyeti

Turk Ceza Kanunu

Turk Dil Kurumu

XV



TSK

vd

YD

YKD

Turk Silahli Kuvvetleri

ve devami

Yargitay Dergisi

Yargitay Kararlari Dergisi

Yil

XV



GIRIS

Devletin islevi ile devlet yurttas iligkisi, yuzlerce yildir sorgulanan ancak
cevabl bulunamayan bir husustur. Yuzyillar éncesinden Aristoteles, yurttasi,
“yonetime etkili ve bilingli bir tarzda katilan birey” olarak tanimlamaktadir.
Devlet-yurttas iligkisinin ortaya konulmasiyla devletin ve yurttagin karsilikli 6dev
ve yetkileri belirlenmig olacaktir. Artik, hak temelli yurttaslik anlayisi ile topluluk
temelli yurttashk anlayigi arasinda nasil bir tercih yapilacagi demokrasilerin
onindeki temel sorunlardan birisidir." Bir baska ifade ile  yurttaslarin
olusturdugu “toplulugu” merkeze alan ve onun ihtiyaglarini kargilayan bir anlayis
ile her biri hak sahibi bireyler olan “yurttag’larin hak ve 6zgurltklerini merkeze
alan anlayis arasindaki tercih, devletlerin demokrasi tercihini de ortaya

koymaktadir.

Gecgmisteki “devlet merkezli” yonetim anlayigi yerine, ginimuizde insanin
merkeze alindigi bir yonetim anlayigi yayginlagmaktadir. Devlet anlayisindaki
degisiklikler vatandasin, kisinin amag¢ ara¢ ikilemindeki konumlarini da
degistirmektedir. Dile getirildigi sekilde devleti vatandasina karsi koruyan
anlayis demokratiklesmeyle birlikte degismekte ve artik vatandagi devlete karsi
koruyan anlayis egemen olmaktadir. Bunun en guzel 6rnegini Ulkemizde, ceza
kanunundaki son yapilan degisiklik olusturmaktadir. Eski ceza kanununda
birinci bolumde devlete karsi clirumler yer alirken, yeni ceza kanununda kisiye
kargl cUrUmler birinci bélimde yer almaktadir. Bu ise bize en azindan ceza
hukuku sistematigi bakimindan birey-kisi yonunden bir “yenilik” ya da “gelisme”

oldugunu gdstermektedir.

Devlete yuklenen pek ¢ok gorev ve fonksiyonun yaninda kuskusuz en
Onemlisi guvenligi saglama, bir baska deyisle guvenlik fonksiyonudur.
Liberallesmeyle birlikte devletin diger alanlardan (ekonomi, uretim, hatta egitim
gibi) gekilmesi sonucu yalnizca belirli fonksiyon alanlarini kendisine amag
olarak belirledigi gorulmektedir. Bunlarin iginde en basta geleni ise guvenliktir.

Guvenlik kavraminin gerek kendi igerigindeki, gerekse c¢ercevesindeki

' Ustel, Fiisun,Yurttaslik ve Demokrasi, Dost Yayinevi, Ankara 1999, s.48



belirsizlik, gunUmuzin en populer ve sdylendigi gibi en dnemli gelismesi olan
insan haklari idesinin 6zundeki insanin sahip oldugu haklarin da sinirini belirsiz
kilmaktadir.? Baska bir ifadeyle, ginimuzde devletlerin guvenlik anlayiglariyla
insan haklari icin belirledikleri sinirlar, buyuk olglde ters orantili bir gérinum
sergilemektedir. Aslinda bu ylGz yillardir da boyle olmustur: 6rnegin insanlar
surekli olarak ozgurlukleri ile guvenlikleri arasinda bir tercih yapmak zorunda

kalmislardir. Bu tercihi de buyUk dlgude guvenlikten yana kullaniimistir.

insan haklar dusiincesindeki gelisme, bugiin artik insan haklari
normlarinin pozitif hukuk normlarinin énciilleri olmalarini saglamaktadir. Oyle ki
insan haklari normlari ile o©Once uluslararasi insan haklar belgeleri
olusturulmakta ve daha sonra ulusal hukuk normlari bu belgelerle bir sekilde
uyumlu hale getiriimektedir. Artik gunumuizde insan haklari sézlesmelerinin

anayasaya ustunligu konusu tartigilmaktadir.

Gerek insan haklari nazariyesinde ve gerekse Ulusal ya da uluslararasi
belgelerde korunan en onemli insan haklarindan birisi de “6zel hayatin

korunmasi” hakkidir.

Devletin guvenlik saglama fonksiyonu -6zelligi itibariyla- diger devlet
fonksiyonlarina nazaran ¢ok daha fazla 06zel hayata muidahaleyi
gerektirmektedir. Bu bakimdan surekli bir micadele iginde oldugu goérinumu
olusturan istihbarat faaliyetleri ve Ozellikle de gizli izleme ve gizli dinleme
faaliyetleri ile 6zel hayatin korunmasi hakkinin sinirlarinin ¢ok iyi bir sekilde

ortaya konulmasi gerekmektedir.

Hukuk devletinde devletin her turlt faaliyetinin hukuk kurallarina baghhgi
ve bunlarin yargisal denetimi ile devletin, guvenligi sadlamak igin yuaruttagu

istihbarat faaliyetlerini ayni ortak paydada birlestirmenin iki temel kosulu vardir:

2 Kuguradi, ioanna, “Etik ilkeler ve Hukukun Temel ilkeleri Olarak insan Haklar”, Adalet
Bakanh@i insan Haklari Bilgi Bankasi, <http://www.inhak-bb.adalet.gov.tr/diger.htm> (erigim
tarihi: 13.2.2006)



1. lIstihbarat faaliyetlerinin yasal dayanaklarinin pozitif hukuk

normlari olarak ¢ok iyi bir sekilde duzenlenmesi,
2. Bu normlarin uygulayicilar tarafindan dogru uygulanmasidir.

Elbette devlet, guvenlik fonksiyonu cergevesinde istihbarat faaliyetleri
yurutecek ve bu arada gizli izleme ve gizli dinleme gibi 6zellik arz eden
faaliyetler de yapacak ama diger yandan en temel insan hakki olarak 6zel

hayatin korunmasi hakkini da saglayacaktir.

Guvenlik hakki ayni zamanda temel bir insan hakkidir. Buradaki hak,
bireysel anlamda bir hakki ifade etse de devlet boyutunda ele alinan
guvenlikten bireysel glvenligi soyutlamak imkansizdir. Guvenlik hakki bir temel
haktir. Bu oOzelligi itibariyla diger temel haklarda oldugu gibi kendisinden
yoksunluk biitlin haklara karsi bir tehdit olusturur.® Givenlik ve varligini
surdirme butun o6teki haklarin kullaniimasi igin mutlaka saglanmasi gerekli bir
haktir.* Bu itibarla aslinda iki insan hakkinin, giivenlik ve 6zel hayatin
korunmasi haklarinin sinirlarini, iligkilerini ve her ikisi bakimindan devletin
sorumluluklarini ortaya koymak c¢ok buyuk onem tasimaktadir. Calisma
konumuzun 6zinU de bu nokta teskil etmektedir. Calismamizda, devletlerin,
guvenlikleri icin mutlak bir ihtiya¢ olan istinbarati elde etmek icin yaptiklar
faaliyetleri, yine devletlerin mutlak gorevi olan insan haklarini ve bu arada 6zel

hayati koruma yukamlulikleri cergevesinde ele alcagiz.

Ozellikle 11 Eylil 2001 tarihinde ABD de yapilan eylemlerden sonra, basta
ABD ve Avrupa devletleri olmak Uzere butun dunyada guvenlik kaygilariyla hak

ve Ozgurlukleri kisitlayici uygulamalar baslatiimistir.

11 Eylal 2001°den sonra, Avrupa Birliginin ve ABD'nin istihbarata olan

yaklasimi dedismis ve bu alanda yeni dizenlemelere gidilmigtir. Nitekim,

* Shue ,Henry, “Temel Haklarin Evrenselligi”, insan Haklarinin Felsefi Temelleri Uluslar Arasi
Semineri, Yayima Haz. ioanna Kuguradi,Tiirkiye Felsefe Kurumu Yayinlari, 2. Baski, Ankara,
1996, s.25 vd

* Shue,s.26



ABD'de ydrurlige konulan kanun (Us Code Collection Title 50>Chapter
36>Subchapter 1>Sec1802) elektronik dinleme yapma yetkisini vermektedir.
ingiltere’de 2000 yilinda yiiriirlige giren iki ayri kanun istihbarat dinlemeleri
konusunu duzenlemigtir (Regulation Of Investigatory Powers Act 2000,
Interception Of Communications Act.). Bu konudaki énemli dizenlemelerden
biri de Avusturya'da yirirlige konulan Onleme Kollugu Kanunu'dur
(SicherheitspolizeiG). Almanya 26 Haziran 2001 tarihinde yayimlanarak
yururlige giren kanun, (Zur Neuregelung von Beschraenkungen des Brief-Post
und Fernmeldegeheimnisses), Alman Anayasasi’'nin 10 uncu maddesinde yer
alan "haberlesme o6zgurlugu" nun nasil  kisitlanacagini  ayrintili - olarak
duzenlemigtir. Fransa ise "Telekomunikasyon Yolu ile Yapilan Haberlesmenin
Mahremiyetine lliskin" 10 Temmuz 1991 tarihli ve 91-646 sayili Kanunu
yururlige koymustur. Bu Kanun; milli glvenligi, Fransa'nin bilimsel ve ekonomik
varligini, terorizmi, 6rgutlu suclulugu ve benzeri ¢gabalari ortaya ¢ikarmak amaci
ile telekomunikasyon vasitasi ile yapilan haberlesmeye, istisnai olarak

miidahale yetkisi vermektedir.’

Avrupa Parlamentosunun 2001/2098(1 INI) sayili raporunda; "Bir devlet
kural olarak, ulke igindeki yasal duzen ortaminin devamhliginin ve ulusal
guvenligin saglanmasi amaci ile dinleme faaliyetleri yurutebilir. Organize
suglarin ve terdrizme yonelik faaliyetlerin eyleme donusmeden belirlenebilmesi
amaciyla ulusal kanunlar, devlet birimlerini, kisi ve gruplar hakkinda bilgi
toplayabilmesi hususunda vyetkili kilar. Konuya iliskin veriler ise ulkenin
istihbarat servisi tarafindan toplanir ve analiz edilir." denilmek suretiyle temel
hak ve hurriyetlere saygi prensibi gergevesinde hazirlanan ulusal kanunlar ile

telekomiinikasyonun denetlenmesine cevaz verilmektedir.®

Birlesmis Milletler insan Haklari Yiiksek Komiseri Mary Robinson da
"Guclu guvenlik kaygilari nedeniyle tum ulkeler terérizme kargi isbirligi yapmali,
ancak bu durum, insan haklarinin géz ardi edilmesi i¢in uygun bir ortam da

yaratmamalidir" demek suretiyle endigesini dile getirmigtir.

° 5397 Sayili kanunun genel gerekgesinden.
® 5397 Sayili kanunun genel gerekgesinden.



Masum insanlari korkutarak yildirmayr amaclayan kor terdrle yapilan
mucadele gerekge gosterilerek, her ne sebeple olursa olsun devredilemeyen ve
vazgecilemeyen "insanin insan olmasindan" kaynaklanan haklarinin 6zine
dokunulmamalidir. Amerikan insan Haklari Avukatlar Komitesi, 11 Eylil gin
yayinladigi bildiride, olayi siddetle kinarken sdyle demektedir: "surasi agiktir ki,
artan guvenlik kaygilari oninde medeni haklar ve insan haklari, o6zellikle
Amerika Birlesik Devletleri'nde, agir bir tehdit altina girecektir. Biz, bu barbarca
saldirinin temel 6zgurliklere zarar vermesine engel olmaya kararliyiz. Dunya
guvenlik ve istikrari, bugun, her glinden daha fazla, adaletin ilerlemesine,
insanlik onuruna ve hukukun UstUnlUgunun dinyanin her kosesinde

gliglenmesine baglidir." ’

” Kaboglu, ibrahim, “insan Haklari ve Giivenlik” , Tiirkiye Barolar Birligi insan Haklari Merkezi,
<http://www.barobirlik.org.tr/insanhaklari/makaleler/kaboglu_guvenlik.aspx> (Erisim  Tarihi:
27.4.2005)



BiRINCi BOLUM

OZEL HAYAT KAVRAMI VE OZEL HAYATIN KORUNMASI
HAKKI

1. OZEL HAYAT KAVRAMI

l. Genel Olarak

Ozel hayatin korunmasi hakki, bir “insan hakki” olarak evrensel, bélgesel
ve ulusal belgelerde yerini alirken, bu hakkin “nesnesi’ni (ve ayni zamanda
“d6znesini”) teskil eden “6zel hayat” kavraminin belirsizligi ya da sinirlarinin gok
iyi ortaya konulamamasi, hakkin koruma alanini da belirsiz kilmaktadir. Bu
bakimdan 6zel hayatin korunmasi hakkini anlayabilmek ve ortaya koyabilmek
icin oncelikle 6zel hayat kavraminin ve gergevesinin ortaya konulmasi ve daha
sonra da belgelerde bu kavramin ne sekilde yer aldiginin gosteriimesi
gerekmektedir. Koruma sinirlari belgeler ve yasa metinlerinde c¢izilmis olsa da
ortaya c¢ikan her tek durum igin, koruma alaniyla ilgili belirsizlikler ulusal ve
uluslar arasi yargi yerleri tarafindan doldurulmaktadir. Bu bakimdan 6&zel
hayatin korunmasi icin ulusal ve uluslar arasi yargi kararlari ile belirlenmis olan

kriterler buyuk 6nem tasimaktadir.
Il. Ozel Hayat Kavraminin Cergevesi
A. Etimoloji

“Ozel hayat” kavraminin ifadesinde kullanilan “6zel” sifati, Tirkce'de
kullanimina uygun olarak, onune geldigi kelimeye, genel olmayan, resmi
olmayan, kisiye mahsus... olan anlamini katmaktadir. Turk Dil Kurumu’'nun
Turkge Sozlugi’'nde, “Ozel” kelimesi su sekilde tarif edilmektedir: Yalniz bir

kisiye, bir seye ait veya iliskin olan; bir kisiyi ilgilendiren veya kigiye ait olan,



hususi, zati; devlete degil, kisiye ait olan, hususi, resmi karsiti. Yine buna bagh
olarak, “0zel hayat” ise; Kisinin kendine 6zgli yasayigi, yasama tarzi kendisini

ilgilendiren tutum ve davranisi, 6zel yasam. seklinde yerini almaktadir.®

ingilizcede “private life” kelimeleri de Turkce'deki dzel hayat anlamina
benzer bir anlami karsilamaktadir. Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’nin resmi
dili ingilizce ve Fransizca’dir. Sézlesmenin orijinal metninde bu kavram,

“Protection of Privacy and Family Life” terimiyle ifade edilmistir.®
B. Kavram Olarak Ozel Hayat

ister teolojik bir yaklasimla “yaratiimislarin en sereflisi olarak insan” olsun;
ister pozitif yaklagsimla “en degerli varlik olarak insan” olsun, insanin maddi ve
manevi bir varligi oldugu ve bunun korunmasi gerektigi konusunda bir
tereddut yoktur. Cunkud insan degerli bir varliktir. Bu degerine uygun
muamele gérmeyi hak etmektedir. insan, siirdiirdiigii hayatin bir balimiini
diger insanlarla birlikte yasarken bir bolumund de ¢ok daha az sayida insanla

paylasmakta ve diger insanlarin midahalesinden korunmasini istemektedir.

Her demokratik hukuk devletinde fertlere, maddi ve manevi varliklarini
istedikleri gibi sekillendirebilecekleri 6zgur bir hayat alani taninir. Devletin
mudahalesinden korunmug bulunan ve bireyin kuglUk dunyasi olarak
anilabilecek olan bu alan temel hak ve ozgurlukler ve ulkenin siyasi rejimi
bakimindan hassas bir gosterge islevini de tasir. Bireyin bu kugiuk dunyasi ne
kadar genis ise ulkede mevcut olan siyasi rejim o kadar o6zgurlik¢lu ve

demokratik, ne kadar dar ise o kadar baskici ve otoriterdir'®.

insan hayatinin iki temel yénii vardir. Bunlar; hayatin genel yénii ve 6zel
yonudur. Hayatin genel yona, kisinin herkese agik olan aleni davraniglaridir ve

konumuzun disinda kalmaktadir. Hayatin 6zel yonu ise; 6zel hayat ve hayatin

® Tirk Dil Kurumu So6zlugu, <http://www.tdk.gov.tr> (Erisim Tarihi 13/2/2006)

® Sézlesme’nin orijinal metni icin Bkz. Council of Europe, European Convention on Human
Rights — As Amended By Protocol No.11, European Treaty Series, No.5, Strasbourg.

19 Oztiirk,Bahri/Erdem Ruhan/Ozbek V.Ozer, Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, 5. Baski,
Ankara 2000, s.138.



http://www.tdk.gov.tr/

gizli alani olmak Uzere iki ayri bolume ayrilmaktadir. Hayatin gizli alani kiginin
inanglari, cinsel yasami, vicdani kanaati gibi kendisine 6zgu dunyasi olup
mudahalelere karsi etkili bir korumanin konusunu olusturur. Ozel hayat ise;
daha ¢ok aile bireyleri, yakin arkadas g¢evresi ve akrabalari ile olan iligkilerini
icerir ve yine mudahalelere karsi koruma altinda olmakla birlikte bu koruma

hayatin gizli alanindaki korumaya gére daha gevsek bir konumdadir'”.

insanin sosyal bir yaratik oldugu ve bu nedenle yasamini ancak diger
insanlarla birlikte devam ettirebilecegi gerceginden hareketle, insan hayatinin
esas itibariyle iki yoninin bulundugu sdylenebilir. Bunlar hayatin genel ve 6zel
yonleridir; hayatin 6zel yonu de "6zel hayat" ve "hayatin gizli alani" olmak Uzere

ikiye ayrilir.

Hayatin genel yaninin, bir gizliligi bulunmadigindan, gizlilik bakimindan
korunmayi gerektirir bir yoni yoktur. Ornegin, kamuya acik yerlerdeki
davranigslarimiz ve soézlerimiz herkes tarafindan gorilip dinlenebilir. Buna
karsilik hayatin 6zel yani her hukuk devletinde koruma altina alinmistir. Hayatin
gizli alani mutlak bir sekilde korunur, hatta dokunulmaz sayilirken, 6zel hayat
nispi olarak korunmustur. Ozel hayat dar bir cercevede, drnegin bir aile icinde
s0z konusu olabilirken, hayatin gizli alani sadece bireyi ilgilendirir ve ondan
bagkasinin bu alana girebilmesi asla kabul edilemez; bu nedenle de
dokunulmazdir. Mesela bireyin, su¢ teskil etmemek sartiyla, cinsel yasami
tamamen kendisini ilgilendirir. Bugin Bati'da, cinsel hayata iliskin suglarin
aydinlatiimasinda dahi, tanik veya saniga insan haysiyetiyle bagdasmayan
sorularin sorulamayacagi kabul edilmektedir. Ayni esas Bati'nin degerlerini ve
hukuk duizenini benimsemis bulunan Ulkemiz icin de gecerlidir. Bilindigi gibi,
olayla ilgisi bulunmayan sorularin sorulmasi, delillerin toplanmasi Ceza
Muhakemesi Hukuku esaslarina aykiri oldugu ig¢in zaten mumkun dedgildir.
Burada s6z konusu olan, olayla ilgisi bulundugu halde sorulmasi veya
toplanmasi insan haysiyetine aykiri bulunan sorular ve delillerdir. insanin dini
inanci, belli konuda ne disundugu vs. hayatin gizli alani icinde kalir. Anayasa

m. 24 de, "... kKimse, ibadete, dini ayin ve torenlere katiimaya, dini inang ve

" Bztiirk/Erdem/Ozbek s.140



kanaatlerini acgiklamaya zorlanamaz..."; m.25 de, "... kimse, duslUnce ve

kanaatlerini aciklamaya zorlanamaz...." denilmek suretiyle bu husus dile

getirilmis’[ir.12

Ozel yasamin dokunulmaz alanini belirleme konusunda Alman Anayasa
Mahkemesi tarafindan gelistirilen ve Alman Federal Mahkemesi tarafindan da
benimsenen kusak/alan teorisinden yararlaniimaktadir. Teori, yasamin, mutlak
olarak korunan gizli alani, devlet mudahalelerine esas itibariyle agik olan 6zel
alani ve korunmaya deger bir yani bulunmayan sosyal alani arasinda bir ayrima
gitmektedir."® Doktrinde kabul goren ve Kusak Teorisi (ya da Alanlar Teorisi)
denilen Uglu ayrima gore 6zel hayat alani; ortak alan, 6zel alan ve gizli alan
olarak siniflandiriimaktadir. Bu sekilde hayat alanlari ayrimi, kisiligin hukuken
korunmasi gereken bolumunu goésterdigi igin yerindedir. Bu ayrimda 6zel ve gizli

alanlar korunan kisilik alanlari olmaktadir.™

Ortak alan, herkesin gorup bilebilecedi bir sekilde kamuoyunun éninde
meydana gelen olaylardan olugsmaktadir. Zaten insanlar gunliuk davranis ve
islerinin pek gogunun kamuoyunun onunde yapmaktadir. Ayrica dikkat ¢cekmek
gibi bir amagla yapilan davraniglarin da bu ortak alanda veya ¢ogdunlukla 6zel
alan iginde kisinin rizasi ile izlenebilecegini ifade edebiliriz. Kisilerin genel olarak

ortak alandaki yasantisinda bir gizlilik yoktur.

Ozel alan veya 6zel hayat alani ise daha cok, ilgili kisiler yani yakin akraba
ve arkadaslarla paylasilan yer ve zamani ifade etmektedir. Bu alanda yapilan
hareketlerin zaman zaman kamusal yerlerde olmasi mumkundur. Fakat bu
Ozel alan kavrami ve bu alanda yapilan davranig butinunu korumaya engel
degildir. Cunku Kigilerin belli bir zaman 6nce yasadiklari olaylar bir sure

sonra 0zel alan iginde degerlendirilebilir.

12 Oztiirk, “Bahri Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu” , Adalet Bakanligi Bilgi Bankasi
http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/113.doc (Erisim Tarihi: 13/2/2006)

* Erdem, Mustafa,Ruhan, Ceza Muhakemesinde Organize Sugclulukla Micadelede Gizli
Sorusturma Tedbirleri, Seckin Yayinevi, Ankara, 2001, s.87

" Gztiirk, Bahri, Ozel Hayatin Gizliligi ve Arama, Manisa Barosu Dergisi, S.42, Nisan 1992, s.5;
Oztiirk, Bahri, Ceza Muhakemesi Hukukunda Kogusturma Mecburiyeti (Hazirlik Sorugturmasi)
Ankara 1991,s.78



http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/113.doc

Ozel yasam, kimlik hakkini da igerir, nedensiz ve acik riza olmaksizin,
gercek adini, adresini, yasini, ailevi durumunu, bos zamanlarindan yararlanma
bicimini, malvarligini ve gunluk aligkanliklarini agiklamama esastir. Ayni sekilde
konut ve aile mahremiyeti, sagliga, birlikte ve duygusal yasama iligkin gizlilik

hakki glivence altina alinir. Bunlara “gériintii” (imaj) hakki da eklenebilir.'®

Gizli alan daha once de belirtildigi gibi kimsenin bilmesi istenmeyen ve
gerekmeyen gizli olay, bilgi ve belgelerden olusmaktadir. Ozellikle kisinin saglik
durumu, aile mahremiyeti, 6zel yazismalari ve psikolojik durumunu gosterir
olaylar bu alan i¢inde anilmaktadir. Zaten gizlilik kavrami ya da ilkesi de;
“...0guncu kisilerin ilgi alani diginda tutulan varlik ortami olup, her bireyin kisisel
ve ailevi hayat alanina disaridan mudahaleye (dig ve yabanci girise) karsi

mahremiyeti”’ni korunmasidir.

Kisilerin 6zel hayati ve hayatindaki gizlilikler kavram olarak birbirinden
ayrilmakla beraber bircok hallerde bu iki kavramin birbirine karigtigi
gorulmektedir. Cunku her ikisinin de hukuka aykiri olarak o6grenilmesi ve
aciklanmasi genel anlamda kisilik haklarinin ihlali niteligini de alacaktir. Ozel
hayatin korunmasi hakkinin alani, korunmasi araglari ve genel ilkeleri 6zellikle

sinirlamalar bu 6zgurlagun hukuki yapisinin karmasikhgini gostermektedir.

Kigilerin 0zel hayat ve gizliliklerinin ihlal edilmesi; hem bu alanin
arastirimasi hem de burada 6grenilen bilgi ve belgelerin agiklanmasi seklinde
olmaktadir. Yani sadece bu 6zel alana mudahale bile hangi niyetle olursa olsun

tecaviz kabul edilecektir.

Gizli yagsam alaninda insan, kisiligini gelistirebilmek ic¢in yalniz kalarak
cesitli faaliyetlerde bulunmak imkanina kavusacaktir. Kiginin “Yalniz kalma
hakki” ihlal edilecek olursa, kisiligin gelismedigi ve duslncel yeteneklerin

ortadan kalkacagi goérulecektir. GUnimuzde gizlilik ve yalniz kalma hakki uygar

® Kaboglu, ibrahim,®, Ozglrlikler Hukuku, istanbul,1993 s.19
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insanlar tarafindan yaygin bir sekilde kabul edilen ve oldukga deger verilen bir

hak olarak benimsenmistir.'®
lll. Tiirk Hukuk Sisteminde Ozel Hayata Saygi Hakki

Kisinin 6zel yasamina ve aile yasamina saygl goOsteriimesini isteme
hakki, temel haklarinin en énemlilerinden birisidir. Bu haklarin korunmasi basta
Anayasamiz olmak (zere yasalarimizla giivence altina alinmistir.”” Ozel
hayatin gizliligi, butin modern demokratik sistemlerde benimsenmis bir

Anayasa hukuku ilkesidir."®
A. Anayasalarimizda Ozel Hayatin Korunmasi

1924 tarihli Teskilati Esasiye Kanunu'nda'® &6zel hayatin gizliligini
koruyan bir madde yer almis degildirzo. Ancak ayni Anayasa “Turklerin Hukuku
Ammesi “ basligi tagiyan besinci fasilda konut dokunulmazhgini (madde 71 ve
76) kisi dokunulmazhginiimadde 70) ve muhabere gizliligini (madde 81)

glivence altina almistir.?’

'® Demirtas, Erkan, “AiHS'nin 8.Maddesi ile ilgili Yargi Kararlar” Adalet Bakanligi Bilgi Bankasi,
<http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/115.doc> (Erisim Tarihi: 13/2/2006)

7 Gokgen, Ahmet, “Ceza Muhakemesi Hukukunda Basit Elkoyma ve Postada El Koyma”,
DEUHFY. No 49, Ankara, 1994

'® Bzbudun, Ergun, “Anayasa Hukuku Bakimindan Ozel Hayatin Gizliligi’, Ankara Hukuk
Fakiltesi Ellinci Y1l Armagani, Ankara,1977,s.266

¥ Yasa No: 4695 — Kabul Tarihi: 10/1/1945 Resmi Gazete: 15/1/1945 — 5905 Dustur: T. 5, C.
26, s. 170

2 Anayasa metinleri igin Bkz. Goziibiiyiik,Seref/Kili, Suna, Tiirk Anayasa Metinleri, Turkiye Is
Bankasi Kiltdr Yayinlari, Ankara 1985 s.109 vd.

?1 1924 Anayasasinin 6zel hayatin korunmasi bakimindan 6nem tasiyan boliimleri su
sekildedir:

Madde 71 — Cana, mala, irza, konuta higbir tirli dokunulamaz.

Madde 72 — Kanunda yazili hal ve sekillerden bagka tirli hicbir kimse yakalanamaz ve
tutulmaz.

Madde 76 — Kanunda yazili usul ve haller diginda kimsenin konutuna girilemez ve Ustlu
aranamaz.

Madde 81 — Postalara verilen kagitlar, mektuplar ve her tirli emanetler yetkili sorgu yargici
veya yetkili mahkeme karari olmadikga acilamaz ve telgraf ve telefonla haberlesmenin gizliligi
bozulamaz.

11
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1961 tarihli Anayasa®; 6zel hayatin gizliligi hakkini Tirkiye'de ilk defa
ongoren Anayasa oldugu gibi dinyada da bu hakka yer veren ilk Anayasalardan

biri olmustur.

1961 Anayasasi’nin icinde temel hak ve 6zgurliklerin son derece genis
bir sekilde yer almasi, anayasalarda hak ve hurriyetlerin sadece ana hatlariyla
ve ana prensipleriyle yer almasinin Anayasa teknigi bakimindan daha uygun
oldugundan elestirilere ugramis olsa da bu, 1961 Anayasasi’nin bir “tepki
Anayasasl” olmasina baglanmaktadir. Anayasanin “ Kisinin hak ve Odevieri
baslikli 2. bdliminde yer alan 14. madde kisinin kisiligini maddi ve manevi
bakimdan gelistirme hakkina sahip oldugunu 15. madde 6zel hayatin gizliliginin
dokunulmaz oldugunu, 16. madde konutun dokunulmaz oldugunu, 17. madde

haberlesmenin gizli oldugunu belirtiimekteydi.?

1982 Anayasasi temel hak ve o6zgurlikler bakimindan 1961
Anayasa’sindan daha kisitlayici bir gorunim  sergilemektedir. 1961
Anayasa’sindan farkli olarak, 1982 Anayasasinda temel hak ve ozgurlukler

odev ve sorumluluklarla birlikte ifade edilmektedir.

2 Yasa No: 334— Kabul Tarihi: 9/7/1961RG. Yayim Tarihi: 20/7/1961 — RG. No.: 10859 Dustur:
T.4,C. 1, s.2930; Anayasa metniicin Bkz. Goziibiyukf/Kili, s.169
%1961 Anayasasinin ikinci béluminde yer alan “kisinin hak ve 6zgurlukleri su sekildedir:

Il. Ozel Hayatin Korunmasi,

a) Ozel Hayatin Gizliligi
Madde 15- (20.9.1971-1488) (2) Ozel hayatin gizliligine dokunulamaz. AdIi kovusturmanin
gerektirdigi istisnalar sakhdir.
Kanunun agikga goOsterdigi hallerde, uslline gore verilmis hakim karari olmadik¢a; millt
glvenlik veya kamu diizeni bakimindan gecikmede sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili
kilinan merciin emri bulunmadikg¢a kimsenin Ustl, 6zel kagitlari ve esyasi aranamaz ve bunlara
el konulamaz.
b) Konut Dokunulmazhig
Madde 16- Konuta dokunulamaz.
Kanunun acikca gosterdigi hallerde, usOline gdre verilmis hakim karari olmadik¢a; millt
guvenlik veya kamu duzeni bakimindan gecikmede sakinca bulunan hallerde de, kanunla yetkili
kilinan merciin emri bulunmadikc¢a, konuta girilemez, arama yapilamaz ve buradaki esyaya el
konulamaz.
c) Haberlesme Hiirriyeti
Madde 17- Herkes, haberlesme hirriyetine sahiptir.
Haberlesmenin gizliligi esastir. Kanunun gdésterdigi hallerde, hakim tarafindan kanuna uygun
olarak verilmis bir karar olmadik¢a, bu gizlilige dokunulamaz.
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1982 Anayasasi da 1961 Anayasasinin 14,15,16 ve 17. maddelerindeki
icerdigi hususlari bazi farkhliklarla tekrarlamaktadir. 1982 Anayasasinin “Temel
Hak ve Odevier baslikli 2.kisminin “Kisinin Haklari ve Odevileri’ adl
2.boluminde yer alan 17. madde 1.fikrasi “kigsinin maddi ve manevi varligini
koruma ve gelistirme” 20. maddesi “6zel hayatin gizliligi”, 21. maddede “konut
dokunulmazhigi” hakkini 22. madde ise ‘haberlesme  6zgurlugu’nu

duzenlemektedir.

1982 Anayasasina 2001 tarihinde yapilan degisiklikle, s6z konusu
haklara getirilecek istisnalar dizenlenmigtir. Buna goére, milli glvenlik, kamu
duzeni, sug¢ islenmesinin onlenmesi, genel saglik ve ahlakin korunmasi,
bagkalarinin hak ve 6zgurltklerinin korunmasi sebeplerinden birine bagl olarak
ve sayllan sartlar altinda s6z konusu hakka dokunulabilecegi hususu yer

almaktadir.*
B. Diger Kanunlarda Ozel Hayat

Ozel hayat anayasalar diginda, diger kanunlarimizda da gesitli sekillerde

dizenlenmistir.

Basin Kanunlarinda 6zel hayata yonelik muadahaleleri &nleyici
duzenlemeler yapilmistir. 1931 tarihli Matbuat Kanunun 29. maddesine gore;
Fertlerin sahsi veya ailevi hayati hususiyetleri ima tariki ile dahi olsa her ne

vesile ile olursa olsun nesredenler” cezalandirilmaktadir.

2 Avrupa Birligi (AB)'ne Uyelik sirecinde mevzuatimizin AB mevzuatina uyumlu hale getirmek
Uzere mevcut yasalarimizda bugtine kadar bir ¢gok yeni diizenlemeler ve eklemeler yapilmistir.
Bu uyum yasalari cercevesinde ilk olarak 03.10.2001 gin ve 4709 sayili Kanunla T.C.
Anayasasinin 20, 21 ve 22. maddelerinde 6énemli degisiklikler yapilmis, 6zel hayatin gizliligi,
konut dokunulmazliyi ve haberlesme 6zgurlugine saglanan guvenceler artinimigtir. Bu
degisiklikten sonra Anayasa’nin “6zel hayatin gizliligi' bashkli 20. maddesi: “ Herkes, &zel
hayatina ve aile hayatina saygi gésterilmesini isteme hakkina sahiptir. Ozel hayatin ve aile
hayatinin gizliligine dokunulamaz. (3. cimle milga :3/10/2001-4709/5 md.) (Degisik:3/10/2001-
4709/5 md.) Milli glivenlik, kamu dlzeni, sug islenmesinin énlenmesi, genel saglk ve genel
ahlakin korunmasi veya baskalarinin hak ve 6zgurliklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya
birkagina bagl olarak, usuliine gore verilmis hakim karari olmadikg¢a; yine bu sebeplere bagli
olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili kiinmis merciin yazili emri
bulunmadikga; kimsenin Ustl, 6zel kagitlari ve esyasi aranamaz ve bunlara el konulamaz.
Yetkili merciin karari yirmi dort saat icinde gorevli hakimin onayina sunulur. Hakim, kararini el
koymadan itibaren kirk sekiz saat icinde agiklar; aksi halde, el koyma kendiliginden kalkar.”
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1994 yilinda 5680 sayili Basin Kanununda 6334 sayili Kanunla yapilan
degisiklik sonucu yeniden “riza hilafina hususi veya ailevi ahvalin teshir

olunmasi (madde1/3) fiili su¢ haline getirilmistir.

Ayrica Basin Ahlak Yasasi, Basin Konseyi, Basin Meslek ilkelerinde,
Basin ilan Kurumu Kanununda da &ézel hayata saygl hakki ile diizenlemeler

mevcuttur.

Medeni Kanun ve Borglar Kanunlarinda 6zel hayata saygi hakki ile ilgili
diizenlemeler Ozel Hukuk kurumlari igerisinde degerlendirilmistir. Tirk Ceza
Kanunun da tamami ile yetersiz olarak 2.Kitap 2.Bap 5.faslinda (Madde 195-
200) “sirrin masumiyeti aleyhinde curiimler” kenar basligi altinda kismen

irdelenmistir.?®

2 BiR "INSAN HAKKI" OLARAK OZEL HAYATIN KORUNMASI
HAKKI

I.  insan Haklari Kavraminda Yeni Yaklasimlar

insan haklari kavrami ¢agimizin en popller kavramlarindan kuskusuz
biridir. Tanimi ve igerigi bakimindan —doktrin ve uygulamada- henuz bir uzlasi
oldugunu sdylemek son derece giic gdziikmektedir. insan haklarinin kdkeni ve
hukukla olan iligkisi insan haklariyla korunmak istenen haklarin belirlenmesi
bakimindan 6nem tagimaktadir. Dogal hukuk-pozitif hukuk iliskisinde oldugu
gibi insan haklari-hukuk(pozitif hukuk) iligkisi de pozitif hukukla korunan insan
haklarinin ortaya konulabilmesi bakimindan énem tasimaktadir. “insan haklarr”
olarak deg@erlendirilen ve pozitif hukuk duzeni tarafindan korunan, bagka bir
deyisle hukuk normlari iginde dizenlenmis bir takim hak ve &zgurluklerin,
“yasalastinima” slreci, hukuk-insan haklari iliskisi bakimindan iki farkl yaklagim
sergilemektedir: birincisi insan haklarinin pozitif hukuk normlari ile belirlenmis

haklar oldugu iken; digeri ise hukuk normlarinin dnculleri olarak insan haklarini

% Kolukisa,Yunus, Nadi, “Avrupa insan Haklari Sézlesmesi ve Mahkemesi Kararlari Isigi
Altinda Ozel Hayatin Korunmas!”, Adalet Bakanligi Bilgi Bankasi,
<http://www.adalet.org/bekrani1.php?idno=1075> (Erisim Tarihi: 13/2/2006)
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ele almaktadir.?® Hali hazirda, diinyada egemen olan anlayisin birinci yaklasim
oldugu gorulmektedir. Ne var ki bu, insan haklarini “bir takim haklar” boyutuna
indirgemekten kaynaklanan bir “yanilsama”dir. Bugin yaygin bir sekilde kabul
edildigi gibi insan haklari hukuk degildir; sadece hukukun turetilecegi
oncullerdir; farkli gerceklik kosullarinda adaleti gergeklestirecek hukukun
onculleridir. Bu da su demektir: yasalar agik kavraniimis insan haklari normlarina
dayanarak olusturulursa, yani insan haklarinin talep ettigi muamele glvence altina

alinirsa, kisiler insan tiiriine 6zgii bazi olanaklari gerceklestirebilirler.?”

Eger insan haklarini, “insanin dogustan sahip oldugu vazgecilmez,
devredilmez...” haklar olarak tanimlayacak olursak, bu durumda insan haklari
bakimindan higbir sorunun olamadigini da soylemek gerekir; eger insan,
dogustan bu haklara sahipse, sahip oldugu haklar bakimindan bir sorunun
olmamasli da gerekir. Ama ne yazik ki insan, bu haklarin ¢ok azina sahip ve
ancak bu haklar pozitif hukuk normlari ile korundugu kadariyla sahip

olabilmektedir.

Oysa insanin degeri ve onurunu baglangig olarak ele aldigimizda insanin
bu haklara layik oldugu ve bunlari talep ettigi sonucuna ulasiriz ki bu durumda
da insan haklari hukuk iligkisini farkli bir boyuta tasimak gerekir. Bu durumda
hukuk normlarinin insan haklarindan, insan haklari normlarindan taretilmesi
gerekir. Baska bir ifade ile insan haklari normlarinin hukukun oéncdulleri olmasi

gerekir.?®

ikinci ve bizce de dogru olan yaklasima gore insan haklari, insanin bazi
olanaklarinin —degerini  bildigimiz bazi olanaklarin— gerceklesebilirliginin
kosullarina iliskin talepler getiren ilkeler olarak karsimiza gikiyor. insan haklariyla dile
getirilmek istenen, en temelde sudur: ancak bu kosullar varsa, kisiler normal olarak
(ve istisnalar her zaman olabilir), insanin olanaklarini ve bu arada etik olanaklarini

gerceklestirebilirler.

% Kuguradi, ioanna, “Etik ilkeler ve Hukukun Temel ilkeleri Olarak insan Haklar” Adalet
Bakanligi Bilgi Bankasi<http://www.inhak-bb.adalet.gov.tr/> (Erisim Tarihi: 13/2/2006)

" Kuguradi, agm

8 Kuguradi, agm
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insanin degeri derken kastedilen, insanin, cins olarak insanin, diger
varliklarla (insan olmayan her seyle) ilgisi bakimindan 6zel durumu ve bu 6zel
durumundan dolayi, kisilerin insanlar arasi iligkide sahip oldugu bazi haklar,
baska bir deyisle varliktaki 6zel yeridir. Dunyaya gelen her kiginin yagsama,
beslenme, egitiime hakki, dokunulmazhgi, kisaca gesitli uluslar arasi bildirilerde
ve Anayasalarda bir ¢cogu, “insan haklari” adi altinda toplanan —ama her gun
binlerce defa gignenen-haklar, temellerini insanin degerinde bulurlar.?® insanin
degeri, diger canlilar arasinda 6zel yeri olarak anlasiimasi gerekir. insana bu
Ozel yeri saglayan, onun 6zelliklerinin batuntduar, onu diger canlilardan ayiran
olanaklardir. Bu olanaklar, insana 6zgu etkinlikler ve urunleri olarak gorunar. Bu
dzellikler, insani diger canlilarla ortaklasa tasidigi dzelliklere ek dzelliklerdir. iste

bu 6zellikler ve olanaklar “insanin degerini” ya da “onurunu” olusturur.®

Il. Genel insan Hakki Sistematigi icinde Ozel Hayatin Korunmasi
Hakki

insan haklarinin genel sistematigi icinde “6zel hayatin korunmasi
hakki’ni, “kigilik haklari gercevesinde degerlendirmek gerekir. Kisilik, kigiyi ve
kisi olma sebebi ile sahip olunan haklarin tamamini ifade eder. Kisilik haklari ise
kisinin bu sifati nedeniyle sahip oldugu haklardir. Kisinin varli§i, bedensel
batunlugu, saghgi gibi maddi degerleri ile; serefi, haysiyeti, itibari, 6zel hayati ve
sirlari, mesleki ve ticari degerleri, ismi, goruntusu ile bunlar Uzerindeki haklari

gibi manevi degerlerinin tiimi kisilik haklarini ifade eder.®'

Kisilik haklarinin temel haklar iginde 6zel bir yeri vardir. Genel insan
haklari mantig1 gercevesinde, temel haklar da denilen bu haklarda bir oncelik,
sonralik iliskisi olmamakla birlikte, bir sekilde bu aklari ¢elistigi durumlarda kisilik

haklarina dncelik verilmesi gerektigi kabul edilmektedir.>?

2 Kuguradi, ioanna, “Felsefe ve insan Haklar’”, insan Haklarinin Felsefi Temelleri, Yayima
Hazirlayan ioanna Kuguradi, Tirkiye Felsefe Kurumu, Ankara, 1996, s.49 vd.

% Kuguradi agm

3 Cegen Anil, insan Haklari, Ankara, 1995 s.48; Sen, Ersan, Devlet ve Kitle iletisi Araglari
Karsisinda Ozel Hayatin Korunmasi, istanbul 1996, s. 11-15

% Akillioglu, Tekin, insan Haklari, Ankara, 1995,5.142.
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Ozel hayat hakki, kisiligin temelini ve 6ziini olusturmaktadir. Cagdas
hukuk sistemlerinin en temel ozelliklerinden birisi de insana, Kisiligini serbestce
gerceklestirebilmesi igin, kendisi ve vyakinlari ile bas basa kalabilecegi,

korunmus, 6zerk bir alanin saglanmasidir.

Hukuk devletinin olglsu insan haklarina sadece mevzuatta yer vermek
degil, bunlari uygulamada gercgeklestirmektir. Bir devlet, insan haklarini

uygulamada gerceklestirdigi oranda hukuk devletidir.

Hukuk devletinin bir baska yonu, eylem ve islemlerinde o6lgull (oranl)
davranan devlet olmasidir. Oranlilik ilkesi, hukuk devletine hakim olan asirilik
yasaginin bir bolimdnd olusturur. Bu ilkeye gore, Ceza Muhakemesi Hukuku
isleminin yapilmasi ile saglanmasi beklenen yarar ve verilmesi ihtimal dahilinde
bulunan zarar arasinda makdl bir oranin (6lcunun) bulunmasini, oransizlik
durumunda islemin yapilmamasini ifade eden ilkeye oranlilik (&lgulUltk) ilkesi

denir.®*

insan haklar” ile korunmak istenen degerin aslinda insanin degeri ve
onuru oldugunu yukarida belirtmistik. insanin “degeri ve onuru” nun
korunmasinin temel kosulu da insanin Kigiliginin ve kisiliginin de navesini teskil
eden 0zel hayatinin korunmasini ¢ok siki guvencelerle saglanmasi ile mumkun
olabilir. Evrensel Insan Haklari Bildirgesinin 1. maddesinde "Butin insanlar
haklar ve onur/deger bakimindan esit dogarlar. Akil ve vicdanla donatiimiglardir
ve birbirlerine kardesge davranmalidirlar”" denilirken, dile getiriimeye niyetlenilen
bu olsa gerek. Bu madde, uluslararasi insan haklari belgelerinin temelinde

bulunan insan haklari anlayigini dile getiren tek maddedir.*®

*ztiirk, “Bahri Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu”, Adalet Bakanligi Bilgi Bankasi
<http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/113.doc> (Erisim Tarihi:12/12/2006)

% Bztiirk, agm

% Kuguradi, ioanna, “Etik ilkeler ve Hukukun Temel ilkeleri Olarak insan Haklari” Adalet
Bakanligi Bilgi Bankasi,< http://www.inhak-bb.adalet.gov.tr/>( Erigsim Tarihi:12/12/2005)
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lll. Uluslar Arasi Belgelerde Ozel Hayatin Korunmasi Hakki

Ozel hayata ve aile hayatina saygi gdsteriimesini isteme hakki, Avrupa
insan Haklari Soézlesmesi'nden baska diger evrensel ya da bolgesel haklar
bildirgeleriyle de taninmistir. insan haklari kavraminin dogusunun zirvesinde
10.12.1948 tarihli insan Haklari Evrensel Bildirgesi gosterilebilir. Bu bildirgenin
12. maddesinde 6zel hayata, aile hayatina, konutuna ve haberlesmeye saygi
gOsterilmesi hakki duzenlenmigtir. Yine 1948 tarihli Amerikan Kisi hak ve
Odevleri Bildirisinin V. Maddesi, 1969 tarihli Amerika Iinsan haklari
Sézlesmesi'nin 11. maddesi, 1981 tarihli insan ve Halklarin Haklarina Dair
Afrika Sart’nin 18.maddesi ile son olarak Kisisel ve Siyasal haklara Dair Uluslar
Arasi Sozlesmenin 17. maddesi ayni hakki dizenleyen bagska belgelerdir.
Ancak bu belgelerin hig birisi bu alanda Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin

saglamaya calistigl koruma sistemine yaklasamamistir®
A. Birlesmis Milletler insan Haklari Evrensel Beyannamesi

Tarihsel acgidan bakildiginda, uluslar arasi alanda, 6zel hayat hakki bir
insan hakki olarak ilk kez 10 Aralik 1948 Tarihli insan Haklari Evrensel Bildirisi

ile kabul edilmistir.3’

insan haklarinin uluslar arasi belgelerde yer almasinin baslangicini,
Birlesmis Milletler insan Haklari Evrensel Bildirgesi teskil eder. Bildirge,
“Birlegsmis Milletler Genel Kurulu'nun 10 Aralik 1948 tarih ve 217A(lll) sayili
Karari’yla ilan edilmistir. 6 Nisan 1949 tarih ve 9119 Sayili Bakanlar Kurulu ile
"insan Haklari Evrensel Beyannamesi'nin Resmi Gazete ile yayinlanmasi
yayimdan sonra okullarda ve diger egitim muesseselerinde okutulmasi ve
yorumlanmasi ve bu Beyanname hakkinda radyo ve gazetelerde munasip
nesriyatta bulunulmasi" kararlastiriimigtir. Bakanlar Kurulu Karari 27 Mayis

1949 tarih ve 7217 Sayili Resmi Gazete'de yayimlanmistir.

% Hanimeli, Cagan, “Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin 8. Maddesi Ozel Hayatin ve Aile
Hayatinin Korunmasi”, Adalet Bakanhgi Bilgi Bankasi
<http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/> (Erigsim Tarihi:10/11/2005)

% Sencer, s.48.
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Bildirgenin birinci maddesinde; “Bltin insanlar 6zgir, onur ve haklar
bakimindan esit dogarlar. Akil ve vicdana sahiptirler, birbirlerine karsi kardeslik
anlayisiyla davranmalidiriar.” ifadesine yer verilirken, (glincii maddede,
“Yasamak, &6zgurliik ve kisi glivenligi herkesin hakkidir.” denilmek suretiyle
yasama, 6zgurluk ve Kisi guvenligi haklari ayni madde iginde sayilarak, aslinda
bizim de konumuzu tegkil eden guvenlik icinde olma hakki ile kigi hak ve

Ozgurlukleri arasindaki denge de vurgulanmis olmaktadir.

Bildirgedeki maddelerden, 6zel hayatin korunmasinda dayanak teskil
eden ve bu ydnlyle de insan haklari belgelerindeki en énemli gelismeyi teskil
eden madde kuskusuz bildirgenin 12. maddesidir. Maddede, “Kimsenin 6zel
yasamina, ailesine konutuna ya da haberlesmesine keyfi olarak karigilamaz,
seref ve adina saldirilamaz. Herkesin bu gibi karisma ve saldirilara karsi yasa
tarafindan korunmaya hakki vardir...” ifadeleriyle 6zel hayatin korunmasinin

yasalarla guvence altina alinmasinin gerekliligi vurgulanmigtir.
B. Birlegsmis Milletler Medeni ve Siyasi Haklar Sozlegsmesi

16 Aralik 1966 tarihinde kabul edilip, 1976 yilinda yururlige giren medeni
ve siyasi haklar s6zlesmesi'nde de “6zel hayatin korunmasi bir insan hakki
olarak kabul edilmektedir. S6zlesmenin 17.maddesinde, 6zel hayat, aile hayati,
konut ve haberlesme guvence altina alinarak, kiginin seref ve haysiyeti de
korunmustur. Ayni sekilde madde igeriginde, bu hakka yonelik mudahalelere

karsi herkesin kanun tarafindan korunmaya hakki oldugu belirtiimistir.®®
C. Kuzey Ulkesi Hukukgulari Kongresi

Uluslar Arasi Adalet Komisyonu'nun 2 Kasim 1969 tarihinde
Stockholm’'de dlzenledigi, “Ozel Hayata Saygi Gosterilmesi Hakki Uzerine
Kuzey Ulkesi Hukukculari Kongresi’nde “dzel hayat” konusu ilk kez uluslar
aras! bir hukuk kongresinde ele alinarak incelenmigtir. Kongrede 0zel hayata
saygl gosterilmesi hakkinin cergevesi cizilerek igerigi ortaya konulmustur.

Kongrede 0Ozel hayat hakki su sekilde tanimlanmistir: “6zel hayata saygi

% Bkz. Sdzlesme Metni igin: Sencer, s.14 vd.
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gosterilmesi hakki, kisinin, en ufak dis midahale olmaksizin kendi 6z varligini
serbestce surdurebilmesi hakkidir.” Bu tanimin igerigi ve koruma alanlari olarak
da; kiginin aranmasi, konut dokunulmazligi, tibbi aragtirmalar, kisi hakkinda zor
duruma dusuricu agiklamalar, haberlesme 6zgurligu, gozetleme ve dinleme
sistemlerine karsi korunma, banda alma, fotodraf ve film gdruntilerinin
alinmasi, basin ve kitle iletisim araclar tarafindan taciz edilme sayilmistir.
Sinirlamalar konusunda ise AiHS’ne atif yapilarak buradaki sinirlama sartlarinin

saglanmasi gerektigi vurgulanmistir. >
C. insan Haklari ve Temel Ozgiirliikleri Korumaya Dair Avrupa
Sozlesmesi

Sozlesme 4 Kasim 1950'de Roma'da imzalanmis ve 59. maddeye uygun
olarak 3 Eylul 1953 tarihinde yurarluge girmigtir. Turkiye Sozlesme'yi 4 Kasim
1950 tarihinde imzalamis ve 10 Mart 1954 tarihinde ihtirazi kayitla onaylamistir.
6366 Sayili Onay Kanunu 19 Mart 1954 gun ve 8662 Sayili Resmi Gazete'de
yayinlanmigtir. Tirkiye'nin ihtirazi kaydi séyledir:"insan Haklarini ve Ana
Hurriyetleri Koruma Sézlesmesine Ek Protokolln ikinci maddesi 3 Mart 1924
tarini ve 430 sayih Tevhidi Tedrisat Kanununun hukUmlerini ihlal etmez."
Sozlesmeyi yeniden dizenleyen 11 Numarali Protokol 11 Mayis 1994 tarihinde
imzaya acllmig ve 4. maddeye uygun olarak 1 Kasim 1998 tarihinde yururlige
girmigtir. Tarkiye 11 Numarali Ek Protokolu 11 Mayis 1994 tarihinde imzalamis
ve 14 Mayis 1997 tarihinde onaylamistir. 4255 Sayili Onay Kanunu 22 Mayis
1997 gun ve 22996 Sayili Resmi Gazete'de yayinlanmistir.

Avrupa insan haklari s6zlesmesinin birinci bolumuande hak ve 6zgurlukler
sayllmistir. 8. maddede “Ozel hayatin ve aile hayatinin korunmasi” hakki yer

almigtir:

1. Herkes Ozel ve aile hayatina, konutuna ve haberlesmesine saygi

gosterilmesi hakkina sahiptir.

* Donay, Siheyl, “Ozel Hayata Saygi Gésterilmesi Hakki Uzerine Kuzey Ulkesi Hukukgularinin
Kongresi”, Onar Armagani, IUHFM, C.39,(1/4), 1974, s.439 vd.
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2. Bu hakkin kullanilmasina bir kamu otoritesinin miidahalesi, ancak
ulusal gidvenlik, kamu gdvenligi, Ulkenin ekonomik refahi, dirlik ve dizenin
korunmasi, sug¢ islenmesinin 6nlenmesi, saglhgin veya ahlakin veya
bagkalarinin hak ve O&zglrliklerinin korunmasi igin, demokratik bir toplumda,

zorunlu olan élgtide ve yasayla 6ngériilmiis olmak koguluyla s6z konusu olabilir.
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IKINCi BOLUM

ISTIHBARAT FAALIYETLERININ HUKUKSAL BOYUTU

1.iISTIHBARAT FAALIYETLERIi VE DEVLET FONKSIYONLARI
ARASINDAKI YERI

I. Genel Olarak istihbarat Kavrami
A. Etimoloji Tanimi ve Kokenleri

istihbarat Arapca kokenli bir kelime olup, haber Uretme, bilgi toplama,
haber alma; yeni 06grenilen bilgiler, haberler, haber elde etme anlamina

gelmektedir.*°

Turkge'de “Istihbarat” dedigimiz kelime ve olgu ayni anlama gelen biraz
daha dilimize uygun olan haber alma fiilinin aynisidir. Her iki deyimde de haber

kelimesi esastir ve Arapga kokenlidir.

istihbarat, glniin sartlarina uygun olarak gelistirilen ok yénli bir
kavramdir. Muhtelif kitap ve soOzlUklerde, istihbarat, "akil, zeka, anlayis,
malUmat, haber, bilgi, vukuf, isitilen haberler, muteber olan havadis, duyulan
seyler, toplanan haberler, alinan haberler, bilgi toplama, haber alma" olarak tarif

edilmektedir.*!

Haber; birisine veya birilerine gelen bilgi, bir olayin kisa veya uzun

anlatimi, bilinmeyen bir hususun acgiklanmasi, baska bir yerde olup bitenin

*% Tiirk Dil Kurumu SézIigu <http://www.tdk.gov.tr> (Erisim Tarihi 13/2/2006)
Y MIT Miistesarligi Resmi internet Sitesi <http://www.mit.gov.tr/t-istihbarat.html>(Erisim Tarihi:
13/2/2006)
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nakledilmesi, bilinmesi veya ogrenilmesi gibi ¢ok yonlu anlamlar iceren bir

kelimedir.*?

Turkge’de haber kelimesi ile vurgulanan bir ¢ok eylem ve islem so6z
konusudur. Haber veren, haberci, haber getiren, haber goéturen, haberleri
izlemek, haber kaynagi, haber olmak, haber sizdirmak, haberleri arastirmak gibi
deyimler bazi érneklerdir. Bati dillerinden bir kisminda “istihbarat” kelimesinin
karsihgi “Intelligence” kelimesidir ve zeka, akil, bilgi gibi anlamlara gelmektedir.
Kelime gogunlukla ingilizce lisanindaki tlkelerde kullaniir (ABD de CIA Central

Intelligence Agency; ingiltere de Military Intelligence: MI)

Almanca’da ise “Nachtrichten” yani tamamen “haberler” kelimesi

kullanilir.(Nachrichten Dienst: istihbarat Tegkilati)

Fransizca’da ‘“renseignement” kelimesinin bu alanda yerlestigini
goéruyoruz. Bu kelimede “isaret, aydinlatma, 6gretme, 6grenme” gibi anlamlara

geliyor. (Service De Reinsegnemet: istihbarat Tegkilati veya Servisi)

Ruslarda ve bazi Slav Ulkelerinde “glivenlik” kelimesi bu alanda anahtar
durumundadir (Unli eski KGB:Komtet Gosudarstvennoy Bezopasnosti: devlet
Guvenlik Komitesi). Bir ara Sovyet Rusya kontroli ve etkisindeki —Komunist-
Dogu Almanya ise “aydinlanma, kesif’ anlamina gelen “aufklarung” kelimesini
istihbarat anlaminda kullanmaktaydi (HVA: Hauptverwaltung Auf Klarung:
istihbarat Ana Bélimi). Ama bu da Devlet Guvenlik Bakanhigi (Ministerium Fur

Staatssicherheit) —Stasi- blinyesindeydi.

Diinyada ¢ok inlii olan israil istihbarat Teskilati MOSSAD, ismini hayli
uzun bir tanimlamanin bag harflerinden almistir: Haber Alma ve Ozel Gorevler
Enstitusu (Ha —Mossad Le- Modiin Ule Tafkidim Meyuhadim). Bu isimdeki “Ozel

gorevler” sozleri, biraz da olsa bir ipucu olarak, bu teskilatin eylemci ve aktif

42 Girgin,Kemal, Uluslararasi iliskiler Modern istihbarat ve Tirkiye, Okumus Adam
Yayinlari,Istanbul,2003, s.122 vd.
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karakterini gdsterdigi kanisindayiz. (israil’de bu en son isimden éncede “Enstitii”

kelimesini iceren teskilatlanmalar olmustur).*®

B. istihbarat Kavrami

istihbarat kavrami, istihbarat kelimesinin, kelime olarak karsiladigi ve
gunlik dilde -gogunlukla- kullanildigi anlamin disinda bir icerik tagimaktadir.
Gunlik dilde, hayatin hemen her alaninda kullanilan istihbarat kelimesine
yuklenilen anlam, genellikle, ihtiya¢ duyulan bir konu hakkindaki gizli veya
dzellik arzeden “bilgiye ulasma” olarak karsiligini bulmaktadir. Ornegin bir
banka, kredi verece@i musterisinin mali durumu hakkinda bilgi sahibi olmak
istemesinden dolayi, bu isleri yapacak bir birim bulundurmak ve gesitli faaliyetler
yapmak zorundadir. Benzer sekilde gazetelerin gesitli “haberler’e ulagmalari da
dzel bir birim ve dzel birtakim faaliyetleri gerekli kilmaktadir. Iste bitiin bu
faaliyetlere “istihbarat” adi veriimekte bu faaliyetleri yuriten birimlere de
istihbarat boélimu, birimi, sefligi gibi adlar veriimektedir. Ancak bizim
kullandigimiz anlamda istihbarat bundan farkhdir. Her seyden once istihbarat
adi altinda yuratilen faaliyetlerin “devlet birimleri” tarafindan ve “kamu gug ve

otoritesi” kullanilarak yapilmasi gerekir.

istihbarat kavrami en yalin tanimi ile, bu isi yapmak {zere, kurulmus ve
yetkilendirilmis devlet birimleri tarafindan yuratalen, dlkenin i¢ ve dig
guvenliginin saglanabilmesi icin “bilinmesi gerekli” bilgilerin elde edilmesi

suUrecidir.

ik insanla birlikte, insanlar, diger insanlar ve olaylar hakkinda bilgi sahibi
olma ihtiyaci duymaya baglamiglardir. Bunun sebebini, c¢esitli korku ve

kaygilarin yaninda, gelecege yonelik bir takim beklentiler de olusturmaktadir.

Tarinte c¢ok eski devirlerden beri, neredeyse ilk insan iligkilerinden
itibaren, bir insanin veya grubun digerleri hakkinda veya ihtiyaci olan yiyecek

imkanlari ile su kaynaklari durumu Uzerinde bilgi edinme, kesifte bulunma

* Girgin, s.125
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eylemleri gittikce genigleyerek artmigtir. Daha sonralari, bu kugucuk insan
topuluklarinin buyumesi kabileler ve devletgikler halinde organize olmalari,
savasgmalari, gesitli alanlardaki 6n bilgilenme, kargi tarafi izleyerek bilinglenme
ve Onlemler arama, politika ve tutum belirleme zorunlulugu, teskilatianma ve
uzmanlasmay! da beraberinde getirmistir. ** Haber alma, énceden bilgi edinme,
kesif yapma ile gézleme ve ona gére davranma olgusu uzun yuzyillar en ¢ok
savaglar ve askerlik alaninda gecerli ve etkili bulundugundan, bu islere de
askerler 6nem vermis ve ilgilenmiglerdir. Bu tur faaliyetlerin belirli bir disiplin,
feragat, gizlilik ve sebat gerektirmesi de askerlerin niteliklerine uygun

dusmustdr.

insanlar ve insan topluluklari 6zellikle ve dncelikle kendilerine yonelik
tehdit ve tehlikelerden haberdar olmak istemektedirler. Bunun igin, tehdit ve
tehlikeye yonelik bilgilerin dogru ve en Onemlisi zamaninda elde edilmesi

gerekmektedir.

istihbarat bir siirectir. Bu siireg, ihtiyag duyulan bilgilerin tespitinden
baslayip, bunlarin agik ve kapali kaynaklardan45 temin edilesi, degerlendirilmesi
ve c¢lkan sonuglarin ilgili birimlere (kullanicilara) ulastiriimasi ile devam

etmektedir.

istihbarat faaliyeti kesintisiz siiren bir calismadir ve bu faaliyet, bitin
istihbarat kuruluglari tarafindan bir “cark”a benzetilir. Carkin birinci safhasinda,
devletin Milli Gavenlik Politikalari dogrultusunda istihbarat ihtiyaclari tespit edilir
ve operasyon birimlerine iletilir. ikinci safhada, operasyon birimleri, belirli planlar
dogrultusunda agik ve kapali kaynaklardan haberleri toplar ve degerlendirme
Unitesine aktarir. Uglincli safhada, operasyon birimlerinden ve servis digi
kurumlardan gelen haber, bilgi ve belgeler degerlendirme Unitesinde analize
tabi tutularak islenir ve istihbarat niteligi kazanan raporlar yayinlanir. Yani,

kullaniimak Uzere, zamaninda ve suratle ilgili kuruma ulagtinlir. Dorduncu

* Girgin, s.128vd.

* |stihbarat terminojisinde, “acik kaynak”, herkese acik olan, insanlarin gunlik hayatlarinda
rahatlkla ulasabilecekleri haber ve bilgilerin bulundugu “kaynaklari”; kapal kaynak ise, tasidigi
bilgi ve haberlere ulagsmak igin 6zel bir takim ¢abalarin gerektigi, herkese agik olmayan, siradan
insanlarin ulagsamadigi “kaynaklari” ifade etmektedir.
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safhada ise, ilgili kurumlar yalniz bu istihbarati kullanmakla kalmazlar, surekli
olarak gobzden gecirilen ve degerlendirilien oncelikler ¢ergevesinde yeni

istihbarat ihtiyaglarini tespit ederler.®

Ulkemizde, Devletin “istihbarat” amaciyla kuruimus temel teskilati olan
Milli istihbarat Teskilat, -teknik olarak- istihbarati su sekilde tanimlamaktadir:
”...teknik olarak kullandigimiz Istihbarat kelimesinin, kapsami biraz daha
degisiktir.  "Istihbarat,  haberlerin  (ham  bilgilerin)  islenmesi  (tasnif,
kiymetlendirme, yorum) sonucu ldretilen bir Grin veya bilgidir." Baska bir
ifadeyle, istihbarat teknigi tegkilat ve faaliyet itibariyle, mevcut olmasi lazim
gelen organlari ve konulari igine alir. Bu sebeple, istihbarat (intelligence),
plénlama, arastirma, deliller toplama, cegitli akli ve tecriibi ilmi metodlar ile
onlari degerlendirip bir sonug istihsal edip, kullanma faaliyetlerini igcine alan bir

manaya sahip bulunmaktadir.” *’

istihbaratin cesitli sekillerde ve ¢ok sayida tasnifi yapiimaktadir. Ornegin,
kaynaklarina gore, seviyelerine gore, kullanici makamlara gore, olugturulma
yontemlerine gore, kullanilan vasitalara gore ve nihayet konularina gore
istihbaratin siniflandiriimasi yapilmaktadir. Ancak biz burada bash basina
istihbarat konusunu irdelemeyecegimizden konumuz bakimindan ayrinti olan bu
hususlar Uzerinde durulmayacaktir. Ne sekilde tasnif edilirse edilsin ve adina ne
ad verilirse verilsin devletin bu faaliyetleri yurutmek uUzere yetkilendiriimis ve
gorevlendirilmis birimlerince ifa edilen istihbarat faaliyetleri “6zel hayatin

korunmasi hakki” cergevesinde irdelenecektir.

% MIT Miistesarligi Resmi internet Sitesi <http://www.mit.gov.tr/t-istihbarat.html>(Erisim Tarihi:

13/2/2006)
OMIT Miistesarligi Resmi internet Sitesi <http://www.mit.gov.tr/t-istihbarat.html>(Erisim Tarihi:
13/2/2006)
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Il. Bir Devlet Fonksiyonu Olarak istihbarat
A. Devletin Guvenlik Saglama Fonksiyonu

Devletler de bir bakima insanlar gibidir. Oncelikle, var olmak igin
korunma ihtiyaci igindedirler. Siyaset dilinde buna “glvenlik ihtiyac’” adi
verilmektedir. Bunun kargilanmasi organize bir toplum olan devletle, halkin
ihtiyaglari icin olusmus duzenin herkesi kapsayan semsiye konumundaki kamu
yonetiminin birinci ve bag gorevidir. Diger bir sdylemle, halkin Gzerinde yasadigi
toprak olan yurdun korunmasi, guvenlidinin  saglanmasi  devletin
yukUimluligundedir. Devletler bu temel gérevini, silahli ve silahsiz organlariyla

yerine getirirler.*®

Devletlerin guvenliklerini saglama ihtiyacinin kaynagini kendilerine
yonelmis bir “tehdit” tegkil eder. Devletler i¢in tehdit tanimi yapmak gerekirse,
tehdit; Bir kisi grup veya devlet tarafindan bir Ulkenin toprak buatinliguane
anayasal sistemine, ulusuna vatandagina ve tasidigi degerlere yonelik,
ekonomik, siyasi, sosyal, kulturel, psikolojik ve askeri olarak; arzu edilen,
planlanan veya uygulanan yok edici, yikici, kismen veya tamamen bdlucu, zorla
veya hile yoluyla degistirici her tarli davranig, dustlince ve eylemlerin
bitliniidir.*® Tehdit i¢ ve dis tehdit olarak tasnif edilmektedir. i¢ tehdit, “Devletin
anayasal duzeni, Ulkenin bolinmez butunligu ile milletin refahina yonelik
orgutli sug ve siddet hareketlerini de kapsayan bir tehlike algillamasi”; dis
tehdit, “diger bir Ulkenin veya uluslararasi terér drgutlerinin niyetlerinin, olanak
ve yetenekleri ile hareketlerinin, asimetrik tehdidi de kapsayan

degerlendiriimesine dayanan tehlike algilamasi” olarak tanimlanmaktadir.*

*8 Girgin, .92 vd.

*9 Demir, Faruk, Milli Giivenlik Siyaseti,Yuksek Strateji Merkezi, Ankara Tarihsiz, s. 75

% Bkz. Genis  bilgi igin:  Milli  Guvenlik Kurulu Resmi internet  Sitesi,
<http://www.mgk.gov.tr/sss.html> (Erigsim Tarihi: 15/10/2005)
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insanlik tarihinin baslangicindan bu yana var olan istihbarat faaliyetleri,
gecmiste oldugu gibi gunimuzde de devletlerin geleceginde rol oynayan onemli
ve oncelikli faktérlerden biridir. Giinkii bu faaliyet, hedef"' ve hedef olmasi
muhtemel Kisi, grup, orgut veya devletlerin imkdn ve kabiliyetlerini ortaya

cikarmak, muhtemel hareket tarzlarini 6nceden tespit etmek icin yiritilir.>?

Guvenlik hakki ayni zamanda temel bir insan hakkidir. Buradaki hak,
bireysel anlamda bir hakki ifade etse de devlet boyutunda ele alinan
guvenlikten bireysel guvenligi soyutlamak imkansizdir. Glvenlik hakki bir temel
haktir. Bu o6zelligi itibariyla diger temel haklarda oldugu gibi kendisinden
yoksunluk bitiin haklara karsi bir tehdit olusturur.>® Bu itibarla aslinda iki insan
hakkinin, guvenlik ve 6zel hayatin korunmasi haklarinin sinirlarini, iligkilerini ve
her ikisi bakimindan devletin sorumluluklarini ortaya koymak ¢ok buyik dnem

tasimaktadir.

Devlette silahli olarak guvenligi saglayan unsurlar, basta silahli kuvvetler
(askeri unsurlar) olmak Uzere, emniyet gucleri (Polis ve Jandarma) ile diger
kanunlarca yetkilendirilmis personeldir. (Mesela GUumrik Muhafaza Teskilati,

Orman Koruyuculari v.s. gibi)

Devletin guvenlik saglama gorevinin planlanmasinin genel gizgileri ve
esaslari bu amagla 6ngorulmus kuruluslarca ele alinarak saptanir ve bu yontem
hemen hemen her devlette birbirine benzer. Bu fonksiyonu yerine getiren organ
en Ust duzeydeki sivil ve askeri yetkililerin bir arada toplandiklari ve konulari

gorustukleri kurullardir.

Gunumuzde devletler i¢ ve dig guvenliklerini saglamak maksadiyla,
kendilerine yodnelmis tehdit ve tehlikelerden haberdar olmak igin istihbarat

yapmaktadirlar. istinbarat giivenligin temel girdilerinden ve vazgecilmezlerinden

*" Hedef kavrami, ic ve dis glivenlik faaliyetleri kapsaminda tehdit olarak gorilen kisi, 6rgit ve
devleti kapsar.

2 MIT Miistesarligi Resmi internet Sitesi <http://www.mit.gov.tr/t-istihbarat.html>(Erisim Tarihi:
13/2/2006)

53 Shue, Henry, “Temel Haklarin Evrenselligi”, insan Haklarinin Felsefi Temelleri Uluslar Arasi
Semineri, Yayima Haz. ioanna Kuguradi,Tiirkiye Felsefe Kurumu Yayinlari, 2. Baski, Ankara,
1996, s.30
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birisidir. Kisi hak ve ozgurluklerinin, insan haklarinin yukselen deger oldugu
cagimizda ne yazik ki insanlarin guvenlik konusunda ortaya cikan kaygilari,
Ozgurlik kaygilarinin éntne gegmigtir. 11 Eylul 2001 tarihinde ABD’ye yonelik
eylemleri insan haklari alaninda sadece ABD’de degil ama bitlin dinyada yeni
bir sayfa acilmasina neden olmustur. 11 Eylllden dnce terér lokal ve munferitti,
etnik veya dinsel sorunlar ile ortaya cikmakta idi. 11 eyllilden sonra ise
kUreselleserek herkesi tehdit eder hale gelmistir. ABD’deki bu saldirlari,
dunyanin diger ulkelerindeki saldirilar da izleyince devletler insan haklarini bir
tarafa birakip, guvenlikleriyle ilgilenmeye baslamiglardir. Terér amacina ulasmis
ve insanlik korku ve telasa kapilarak, guvenlik-hak ve 6zgurlukler arasindaki

denge guvenlik lehine bozulmustur.

Terér tanimi  konusunda uzlagsmayan dinya devletlerinin, teror
algilamalari ve bunun sonucunda yaptiklari uygulamalarda tam bir ¢ifte standart

icinde olduklari gorulmektedir.

Teror eylemcilerini, gogu zaman gerilla, 6zgurluk savasgisi gibi, yapilan
eylemleri legalize edici nitelemelerle anan Avrupa devletleri, hedefte kendi
ulkeleri olunca son derece acimasiz ve insan hak ve 6zgurliklerinden uzak

muameleler yapmaktan geri durmamaktadir.>

Dunya’da teroru destekleyen ve barindiran ulkelere karsi genel savasg
haline varmayan mudahaleler yapilarak, ekonomik yardim veya yaptirimlarla bu
gruplarin kdkl kazinmaya calisiimaktadir. Géz ardi edilen ise terérun gelismis
ulkelerin ekonomik varliklarini somuarap kendilerine aktardiklari geri kalmig
ulkelerde barindigi ve uyusturucu ticareti, silah ticareti gibi yollarla da

finansmanini sagladigidir.

> Ornegin, ingiltere’de su giinlerde, terérle miicadele kanunu giindemdedir. Gézalti siiresinin 3
ay mi yoksa -biraz tadil edilerek- 28 giin mu olacag tartisiimaktadir. Gérildigu gibi givenlik-
Ozgurluk ikileminde tercih acik sekilde guvenlikten yana kullaniimaktadir.
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Hukuk devletinde guvenlik kuvvetlerinin hukuk kurallarina bagli olarak
gorevlerini ifa etmeleri ve bu baglamda 6zel hayatin gizliliginin saglanmasi ile

giivenlik arasinda denge korunmalidir.>®
B. istihbarat Faaliyetlerinin Ozellikleri

istihbaratin, cesitli kriterlere gére yapilmis cok cesitli siniflandirmalari
yapiimakla birlikte “olusturulma sureci” bakimindan benzer o6zellikleri tagidigi
goriilmektedir.®® Modern dénemde de daha 6nceki dénemlerde de devlete
yuklenen gorevler ve devletin fonksiyonlari baglaminda ifa edilen faaliyetler
icinde blyuk Olglide “6zel hayati”” konu edinmesi bakimindan istihbarat

faaliyetleri Gnem tagimaktadir.
1. Devlet Birimleri Tarafindan ifa Edilmesi

istihbarat  kavrami, ginimiizde gazetecilikten finans-bankacilik
sektorine kadar uzanan genis bir yelpazede kullanilan bir terim haline gelmigtir.
Artik 6zel sektor de kendi faaliyet alaniyla ilgili calismalara dayanak teskil etmek
bakimindan bir takim bilgilere ihtiyag duymaktadir. Bu bilgileri elde etmek igin
yurutulen faaliyetler de istihbarat olarak adlandiriimaktadir. Ne var ki burada
konu edilen “istihbarat” faaliyeti bir devlet fonksiyonu olarak ve kamu gucu
kullanilarak yurutulen istinbarat faaliyetleridir. Dolayisiyla istihbarat faaliyetleri
devlet organlari-birimleri tarafindan ydrutulen faaliyetlerdir. Bu ozellikleri itibari

ile de diger devlet faaliyetlerinin yuratiimesindeki esaslara baglidir.

°® Taskin, Mustafa, Tiirk Hukukunda Mafya ve Kara Para ile Miicadele,Yarg: Yayinevi, Ankara,
2004 ,s. 84

% jstihbaratin cok farkli sekillerde ve farkh adlar altinda siniflandirildig ériilmektedir. istihbaratin
tasnifinde, seviyesi, kaynaklari, olusturulma yéntemleri, kullanicilari, kullanilma zamanlari...gibi
cesitli kriterler baz alinilarak siniflandiriimasi yapilmaktadir. Bunlardan en yaygin olani
“olusturulma yontemleri” ne goére yapilan tasniftir. Bu tasnif yonteminde istihbarat olusturulurken
uygulanilan metod ve yontemler dikkate alinmaktadir. Olusturulma ydntemlerine gére bugin
duinyada cesitli askeri ve sivil kurumlarca kullanilan baglica bes cesit istihbarat oldugu
gorulmektedir. Bunlar;

-OSINT-Open Source Intelligence (Acik Kaynak istihbarati);

-COMINT-Communications Intelligence (Haberlesme istihbarati);

-ELINT-Elektronic Intelligence (Elektronik istihbarati);

-SIGINT-Signal Intelligence (Sinyal istihbarati);

-HUMINT-Human Intelligence (insana Dayanan istihbarat)’ dir.
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2. Kamu Gorevlileri Tarafindan Yiritiulmesi

Bir devlet fonksiyonu olan guvenligin saglanmasi, yukarida da deginildigi
uzere istihbarat elde edilmesini, istihbarat faaliyetlerinin yuratilmesini gerekli
kilmaktadir. Yani istihbarat bir devlet fonksiyonu olmasi nedeniyle kurumsal
olarak mutlaka devlet kurumlari tarafindan ifa edilmesi gerekmektedir. Dolayisi
ile bu kurumlarin devlet kurumu olmasi, bu faaliyetleri yurtten goérevlilerin de
kamu gorevlisi olmasi sonucunu beraberinde getirmektedir. Ancak uygulamada
son derece problemli olan bu husus, bu gune degdin ¢ok tartisilan konulardan
biri olmustur. istihbarat érglitleri yaptiklari biitiin faaliyetleri kendi elemanlari
vasitasiyla mi yapiyorlar yoksa baska elemanlar da kullaniyorlar mi? ifade
edildigi gibi kamusal bir faaliyet olan istihbarat faaliyetlerinde sivil sahislar
kullanilsa bile, yurutulen faaliyetin 6zelliginden kaynaklanan faktorlerden dolayi
su veya bu sekilde istihbarat surecinin bitiin asamalarinda yer almis herkes
“kamu gorevlisi” goérinimine buriinmektedir. Ornegin 2330 sayili Nakdi
Tazminat ve Aylik Baglanmasi Hakkinda Kanun'un 2.maddesinin (e) fikrasinda
nakdi tazminat odenecekler arasinda “Glven ve asayisin korunmasinda
hizmetlerinden yararlaniimasi zorunlu olan ve yetkililerce kendilerine bu amaca
yonelik gérev verilen kamu gérevlileri ve siviller” de sayllmaktadir. CASOMK da
tanimlanan muhbir kavrami da bu baglamda ele alinmalidir.’’ Ne var ki
CASOMK nu ydrtrlikten kaldiran CMK da muhbir tanimini kargilayacak boyle

bir tanim ve dizenleme bulunmamaktadir.
3. Gizlilik

istihbarat faaliyetleri dogasi geregi, diger devlet faaliyetlerine gére biiyiik
Olclde gizli olarak yuratular. Bunun sonucu, diger faaliyetler gibi herkesin gozu
onlnde yurltlulen faaliyetler olmamasi nedeniyle kisi hak ve &zgurliklerine

getirdigi sinirlama ve engellemeler daha fazla olabilmektedir.

" CASOMK’ (Miilga) nun 4. maddesinde Muhbir, “Suclar veya suclarin failleri, iz, eser, emare
ve delilleri hakkinda yardim saglayan, gegici olarak istihbarat islerinde kullanilan veya
yardimlarindan, verdikleri bilgilerden yararlanilan kigiler” olarak tanimlanmaktadir. (4422 sayili
CASOMK, 5320 sayili “Ceza Muhakemesi Kanununun Yirirlik ve Uygulama Sekli Hakkinda
Kanun’un 18/1d maddesi ile yururlikten kaldiriimigtir. Resmi Gazete Tarihi 31/03/2005 Resmi Gazete
Numarasi: 25772)
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4. Yasal Dayanak

Hukuk devletinin temel 6zelligi, devletin her turlu islem ve eyleminin yasal
bir dayanagi olmasidir. Devlet birimleri tarafindan ifa edilen ve kisilerin temel
hak ve oOzgurluklerine ¢ok yogun bir mudahaleyi gerektiren istihbarat
faaliyetlerinin de yasal dayanaklarinin olmasi hukuk devletinin bir sonucudur.
Zaten temel hak ve o6zgurlUklere mudahalenin ancak “yasal bir duzenleme” ile
mumkun olabilecegi gergegi yaninda istihbarat faaliyetlerinin mutlaka yasa ile
dizenlenmis olmasi bir zorunluluktur. Bu husus yasal dizenlemelerin yaninda

Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin kararlarinda da istikrar bulmustur.
5. istihbarat Faaliyetleri Baslica iki Ana Grupta Toplanir
a. Adli ve Kolluk Amagh Yapilan istihbarat

Adli ve kolluk amacli olarak yapilan istihbarat daha ¢ok bir “ceza
muhakemesi tedbiri” olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Bu nedenle ceza
muhakemesi kanunlarinda yer bulmakta ve bu usul ve esaslar dairesinde
yapiimaktadir. Daha ¢ok kolluk organlar tarafindan yuratalir ve mutlaka
faaliyetin baslangicindan sonuna kadar adli bir merciin (mahkeme, hakim veya
savci) takip ve kontroliinde ifa edilir. Uygulamada karsimiza daha ¢ok organize

suclulukla micadele kapsaminda uygulanan bir tedbir olarak gikmaktadir.
b. Ulusal Giivenlik Amagh Yapilan istihbarat

Adli ve kolluk amagl yapilan istihbarattan ¢ok daha genis kapsamlidir.
Bu amag icin 6zel olarak kurulmus “istihbarat birimleri’ tarafindan yurataltr. Bu
kapsamdaki istihbarat faaliyetleri blyuk olglide istihbarat birimlerinin kendi
inisiyatifleri ile yarutulur ve bagkaca bir birimin ve adli merciin izin ve kontroline

gerek yoktur.
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2. iSTIHBARAT FAALIYETLERININ HUKUKSAL ZEMiNi

I.  Hukuk Devletinde istihbarat Faaliyetleri

Hukuk devleti gagdas demokrasilerde devletin belirleyici niteligidir. Hukuk
devleti, kisilerin devlet glclt karsisinda korunmalari ihtiyacindan dogmustur;
amaci ise, devlet gucunun baski yonetimine ve kaba kuvvete donugmesini
onlemektir. Bu nedenle hukuk devleti kavrami, devlet gucunin kotuye
kullanilmasi olasihigina kargi alinmasi gereken Onlemlerin tiumunu icerir.”®
Anayasa Mahkemesi’'nin  kararlarinda  hukuk devleti su  sekilde
tanimlanmaktadir: “hukuk devletinin temel 6gesi, tim devlet faaliyetlerinin hukuk
kurallarina uygun olmasidir. Hukuk devleti, insan haklarina saygi gosteren ve
bu haklari koruyucu, adil bir hukuk dizeni kuran ve bunu devam ettirmeye
kendini zorunlu sayan ve tum faaliyetlerinde hukuka ve anayasaya uyan bir
devlet olmak gerekir. Hukuk devletinde yasa koyucu organ da dahil olmak
uzere, devletin tim organlari Ustunde hukukun mutlak bir egemenlige sahip
olmasi, yasa koyucunun faaliyetlerinde kendisini her zaman anayasa ve
hukukun Ustin kurallari ile bagh tutmasi gerekir... Devletin tim organlarinin

yaptigi islemlerin gegerliligi, hukuk devleti ilkesine uygunluguna baghdir.”>®

istihbarat faaliyetlerinin hukuk devleti gergevesinde kalabilmesi igin, diger
devlet fonksiyonlarina gore kisi hak ve 6zgurlikleriyle, temel haklarla bir baska
ifade ile insan haklarina middahale bakimindan dikkatle yudrutilmesi gerekir.
ister kolluk-ceza muhakeme tedbiri olarak yiritiilen istihbarat faaliyetleri olsun,
isterse ulusal glivenlik gergevesinde yritiilenler olsun, istihbarat faaliyetleri igin
her seyden Once yasadan kaynaklanan c¢ok agik bir yetkilendirmenin s6z
konusu olmasi gerekir. Bu yetkilendirmenin, hem “konu” hem de .“kurum”
bakimindan olmasi gerekir. Daha sonra ise yapilan faaliyetlerinin “yargisal

denetimi’nin saglanmasi bir zorunluluktur.

°® Sezer, A.Necdet, “Anayasa Yargisi,” Anayasa Mahkemesinin 38.Kurulus Yildénimii
Nedeniyle Duzenlenen Sempozyumda Sunulan Bildiriler, Ankara 2000, s.4

% Anayasa Mahkemesi Kararlari E.1963/124, K.1963/243, AMKD, S.1,5422-439;E.1976/1,
K.1976/28, AMKD, S.14, s.189
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Yukarida da deginildigi Uzere, hukuk devletinin temel 6zelligi devletin kendi
yaptigi eylem ve islemlerde de hukuk kurallarina bagli olmasidir. Devletin
yuruttugu diger faaliyetlere nazaran-ozelliklerine binaen- ¢ok daha fazla
titizlikle yarutulmesi gerekli olan istihbarat faaliyetlerinin yasal dayanaginin

cok iyi duzenlenmesi gerekir.

istihbarat faaliyetleri kapsaminda vyapilan faaliyetler, ister ceza
muhakemesi tedbiri olsun, ister dnleme amagli istihbarat olsun ve isterse ulusal
guvenlik amagli istihbarat olsun “olusturulma sureci’nde ve kullanim surecinde
tamamen farkli usul ve esaslara baghdir. Ulkemizde, son vyapilan
dizenlemelerle (5397 sayili kanun ve CMK) bunlarin icice girdigi ve bir bakima
da karistigr dusunulmektedir. Aslinda bu karisiklik, 2559 sayili Polis Vazife ve
Selahiyet Kanunu (PVSK)'na 1983 yilinda eklenen ek 7. madde ile baslamistir.
Kolluk birimlerinin (polisin) asli gorevi guvenlik, dirlik, esenlik ve genel saglik
Ogelerinden olusan kamu dizenini korumak ve saglamaktir. Oysa kanunun ek
7. maddesine gore, “Polis, Devletin llkesi ve milletiyle béliinmez bditiinligiine,
Anayasa dlizenine ve genel givenligine dair énleyici ve koruyucu tedbirleri
almak, emniyet ve asayisi saglamak (zere, (lke seviyesinde istihbarat
faaliyetlerinde bulunur, bu amacgla bilgi toplar, degerlendirir, yetkili mercilere
veya kullanma alanina ulagtirir. Devletin diger istihbarat kuruluglariyla isbirligi
yapar.” Bu maddeyle, polise Ulke genelinde -kolluk gorevleriyle sinirli olmamak
Uzere- istihbarat yapma yetkisi verilmistir. Bu yetkinin bilgi toplamak igin gizli
sorusturma tedbirlerine de basvurmayi gerektirmedigi gortusu dile getirilse de
buna katilmak mumkuin degildir. Zira yasa maddesi son derece agik ve net bir
yetki vermektedir. Bu yetkinin kullaniimasi i¢in baskaca bir kosulun
gerceklesmesi aranamayacaktir.®® Ne var ki, yasayla polise kolluk sinirlarinin
¢ok otesinde bir istihbarat yapma yetkisi verilirken bunu, devletin genel guvenlik
yapisl! iginde uygun bir yere oturtmak mumkuin olamamaktadir. Clnkd devlet,
ulusal guvenligini gesitli organlari vasitasiyla saglamak Uzere yapilanmis ve bu
organlari arasinda goérev dagihmi yapmistir. Bu arada ulusal guvenlik igin

gerekli olan, ihtiyag duyulan istihbarat faaliyetlerini yuritmek Gzere istihbarat

0 Bkz. Karsi goriis; Erdem, Mustafa, Ruhan, Ceza Muhakemesinde Organize Suclulukla
Mucadelede Gizli Sorusturma Tedbirleri, Seckin Yayinevi, Ankara, 2001, s. 308
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birimleri kurmustur.®’ Kolluk faaliyetlerini yiiritmek {zere de kolluk birimleri
kurmustur.®® Polis, jandarma ve sahil giivenlik, kolluk faaliyetlerini yiriitmek

uzere kurulmus temel organlardir.

Devlet fonksiyonlarini yerine getirmek Uzere kurulmus organlar arasinda
gb6rev dagihmi, yetki ve sorumluluklarin belirlenmesinde her birime kendi gorev
alani ile ilgili olanlar veriimez ise devlette kargasa ortaya ¢ikabilecektir. Bunun
tipik ornegini PVSK’'na ek 7. madde ile polise verilen istihbarat yetkisinde
gérmek mumkudndar. Devletin istihbarat yapmak Uzere kurulmus bir organi
varken bu yetkiyi “0zel duzenlemeler’le diger birimlere tesmil etmek ancak

siyasi amag ve saiklerle agiklanabilecek bir husustur.®®
. Ulkemizde Yasal ve Kurumsal Anlamda istihbarat
A.  Yasal Anlamda istihbarat
1. Devlet istihbarat Hizmetleri ve Milli istihbarat Teskilat Kanunu

Devlet istihbarat Hizmetleri ve Milli istihbarat Teskilat Kanunu devlet

% “Devlet istihbarat’” veya

istihbarat hizmetlerinin dizenlendigi temel kanundur.
“milli istihbarat”, kavramlarinin “genel istihbarat sistematigi” igindeki yeri nedir?
S6z konusu Kanun, devlet istihbaratini dizenlediginden kanundaki tanimlar bu
konuda bize bir yol gésterecektir. Kanun’un, Milli istihbarat Teskilatinin (MiT)
gorevlerinin  belirtildigi, 4.maddesinin (a) fikrasi su sekildedir: “Turkiye
Cumhuriyetinin Glkesi ve milleti ile butinlugune, varhdina, bagimsizhgina,
guvenligine, Anayasal dizenine ve milli glicund meydana getiren butin
unsurlarina karsi icten ve distan yoneltilen mevcut ve muhtemel faaliyetler

hakkinda milli gavenlik istihbaratini Devlet capinda olusturmak.”

&1 2937 sayili yasa ile Milli istihbarat Teskilati Miistesarhgi Milli Giivenlik istihbarati’ni
Zapmakla gOrevilendirilmigtir.

2 Burada konumuzun disinda oldudu igin, genel kolluk-6zel kolluk ayrimi ve kolluk gérevlerinin
asyrmtllarlna deginilmeyecektir.

Bkz. Ayni yonde Erdem, s. 308

* Kanun Numarasi : 2937 Kabul Tarihi: 1/11/1983 Yayimlandigi R.Gazete : Tarih :
3/11/1983 Sayi : 18210 Yayimlandigi Dustur : Tertip : 5 Cilt: 22 Sayfa : 830
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O halde buradan, mili istihbarat, mili guvenlik istihbarati, devlet
istihbarati kavramlarinin igeriklerinin hepsinin ayni oldugu ve kavram olarak
ayni anlami karsiladigi sonucu ¢ikarilabilir. Buradaki tanima gore, Turkiye
Cumhuriyeti'nin Ulkesi ve milleti ile buatunligune, varligina, bagimsizhgina,
guvenligine, Anayasal dizenine ve milli glicund meydana getiren butin
unsurlarina karsi icten ve distan yoneltilen mevcut ve muhtemel faaliyetler

hakkinda yapilan istihbarattir.

“Mili istihbarat” kavrami icin MIT tarafindan yapilan tanim su sekildedir:
“Milli istinbarat kastedildigi zaman, devletin Milli Giivenlik Politikasi'ni yiriitmek
igin yurt icinde ve yurt diginda sekiz ana konunun, yani askeri, siyasi, ekonomik,
sosyal, cografi, biyografik, ulastirma ve muhabere, ilmi ve teknik istihbarat ile
Kontr Teror ve Kontr Espiyonaj ¢alismalarinin batinligu ve merkezi istihbarat
uretimi anlasiimalidir.” Bu noktadan hareketle, devlet istihbarati ise su sekilde
tanimlanmaktadir: "Devlet Istihbarati, devletin biitiinliigiinii, rejimin emniyetini
saglamak icin, milli politika ile tespit edilen milli hedefleri elde etmek lizere
devlet organlarinin yaptigi istihbaratin timdddr. Baska bir ifadeyle, Milli
Glivenlik Politikalari'nin olusturulmasi igin gerekli bilgileri saglayan ve ilgili biitiin
devlet istihbarat kuruluglarinin igbirligi ve koordinasyonu ile dretilen

istihbarattir."®

Buradan iki sonu¢ cikarmamiz gerekecektir: birincisi milli guvenlik
istihbaratin igeriginin ne oldugu, digeri ise mili guvenlik istihbaratinin devlet

gapinda yapilmasindan Milli istihbarat Tegkilat’'nin gérevli ve yetkili oldugudur.

Kanununda, istihbarat faaliyetlerinin yurutilmesi bakimindan 6nem
taglyan bir bagka dizenleme ise MIT digindaki diger kamu kurum ve
kuruluslarina yukledigi 6dev ve sorumluluklardir. Kanunun 5. maddesi su
sekildedir: “Bakanliklar ve diger kamu kurum ve kuruluglarinin Devlet

istihbaratina iliskin gorevleri sunlardir:

% Bkz. genis bilgi igin: http://www.mit.gov.tr/t-istihbarat.htm|
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a) Kendi konularinda;
1. Gorevlerinin gerektirdigi istinbarati olugturmak,
2. MIT tarafindan istenecek haber ve istinbarati elde etmek,
3. Istihbarata karsi koymak.

b) Elde ettikleri milli givenlige iliskin haber ve istihbarati aninda

MiT'e ulagtirmak.

MIT mensuplarina hizmetlerinin yerine getirilmesi sirasinda bakanliklar
ile diger kamu kurum ve kuruglari gereken her turl yardim ve kolaylig

gOstermekle yukumludurler.

Bakanliklar ile diger kamu kurum ve kuruluglarinin yukarida belirtilen
gorev ve yukumlUluklerinin yerine getirilmesiyle ilgili koordinasyonun
saglanmasi ve istihbarat caligmalarinin yoneltimesinde, temel gorugleri
olusturmak lzere, MiT Miistesarinin Baskanliginda Milli istihbarat Koordinasyon
Kurulu (MiKK) kurulmustur.

Kurul, G¢ ayda bir; Milli Guvenlik Kurulu Genel Sekreteri veya Yardimcisi,
Genelkurmay istihbarat Bagkani veya Yardimcisi, bakanliklarin mistesarlari,
kurum ve kuruluslarin yetkili amirleri, MiT'in ilgili baskanlari ile MiT Mustesarinin

cagiracagi diger kamu gorevlilerinin istirakiyle toplanir.”

Kanunun 5. maddesinden c¢ikarilabilecek sonuclari su sekilde 6zetlemek
mumkundur: her seyden dnce devlet capinda yapilacak istihbarat faaliyetlerinin
tamami, hangi bakanlik, kurum ya da kurulus tarafindan yapilirsa yapilsin,
mutlaka MiT’in kontrol ve denetiminde yapilacaktir. Devlet-milli giivelik
istihbarati konusunda asli sorumlu mercii MiTtir. Diger kurumlarin milli gtivenlik
istihbaratina iliskin yUritecekleri faaliyetler bu kanun kapsaminda ve MIT
idaresinde yurutulecektir. Bu hususu burada vurgulamamizdaki sebep, sonraki

bolimlerde konuyla ilgili diger yasalarin incelenmesinde gorulecegi Uzere, bu
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yasalarla MIT disindaki birimlere de yetki verilmisti. Bu durum devlet-milli

guvenlik istihbarati anlaminda bir geliski meydana getirmektedir.

2937 sayil Devlet istihbarat Hizmetleri ve MIT Kanunu’na 5397 Sayili
Kanunla® eklenen ek fikra ile MIT Mustesarhigr'na, kamu kurum ve
kuruluglarinin  yonetici ve istihbarat hizmetlerinden sorumlu gdrevlileriyle
istihbarat ve istihbarata kargi koyma konularinda dogrudan iligki kurma, bilgi
islem merkezlerinden ve iletisim alt yapisindan kendi gorev sahasina giren
konularda yararlanabilmek yetkisi67; ek fikra ile, belirtilen sartlar altinda “hakim
karari veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde MIT Mistesari veya
yardimcisinin yazili emriyle telekomunikasyon yoluyla yapilan iletisim tespit
edilebilir, dinlenebilir, sinyal bilgileri degerlendirilebilir, kayda alinabilir.” ifadesi
ile Ozel olarak telekomlnikasyon yoluyla vyapilacak iletisimin “kontrol”

edilebilecegi belirtimektedir.®®

8 3/7/2005 tarihli — 5397 Sayili Kanun
" Madde 6 — (Degisik fikra: 3/7/2005 — 5397/3 md.) Milli istihbarat Teskilati;

a) Bakanliklar ve diger kamu kurum ve kuruluslari ile kamu hizmeti veren kuruluslarin
yoneticileri ve istihbarat hizmetlerinden sorumlu kisileri ile istihbaratin tevcihi, istihsali ve
istihbarata karsi koyma konularinda dogrudan iliski kurabilir, uygun koordinasyon yontemlerini
uygulayabilir.

b) Bakanliklar ve diger kamu kurum ve kuruluslari ile kamu hizmeti veren kuruluglara ait
arsivlerden, elektronik bilgi islem merkezlerinden ve iletisim alt yapisindan kendi gérev sahasina
giren konularda yararlanabilmek, bunlarla irtibat kurabilmek, bilgi ve belge almak igin

erekgesini de gostermek suretiyle yazili talepte bulunabilir.

8 (Ek fikra: 3/7/2005 — 5397/3 md.) Bu Kanunun 4 ncl maddesinde sayilan gdrevlerin yerine
getirilmesi amaciyla Anayasanin 2 nci maddesinde belirtilen temel niteliklere ve demokratik
hukuk devletine ydnelik ciddi bir tehlikenin varligi halinde Devlet guvenliginin saglanmasi,
casusluk faaliyetlerinin ortaya ¢ikariimasi, Devlet sirrinin ifsasinin tespiti ve terorist faaliyetlerin
dnlenmesine iligkin olarak, hakim karari veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde MIT
Mustesari veya yardimcisinin yazili emriyle telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisim tespit
edilebilir, dinlenebilir, sinyal bilgileri dederlendirilebilir, kayda alinabilir. Gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde verilen yazili emir, yirmidort saat icinde yetkili ve gorevli hakimin onayina
sunulur. Hakim, kararini en ge¢ yirmidért saat icinde verir. Slrenin dolmasi veya hakim
tarafindan aksine karar verilmesi halinde tedbir derhal kaldirilir. Bu halde dinlemenin igerigine
iliskin kayitlar en geg on gin icinde yok edilir; durum bir tutanakla tespit olunur ve bu tutanak
denetimde ibraz edilmek Uzere muhafaza edilir. Bu islemler, 4.7.1934 tarihli ve 2559 sayili Polis
Vazife ve Selahiyet Kanununun ek 7 nci maddesinin onuncu fikrasi hikkmine gore kurulan
merkez tarafindan yuratildr. 4.12.2004 tarihli ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 135
inci maddesi kapsaminda yapilacak dinlemeler de bu merkez Gzerinden yapilir.

(Ek fikra: 3/7/2005 — 5397/3 md.) Yetkili ve gorevli hakim, talepte bulunan birimin
bulundugu yer itibariyle yetkili olan ve 5271 sayili Kanunun 250 nci maddesinin birinci fikrasina
gore kurulan agir ceza mahkemesinin Gyesidir.

(Ek fikra: 3/7/2005 - 5397/3 md.) Kararda ve yazili emirde, hakkinda tedbir
uygulanacak kisinin kimligi, iletisim aracinin turd, kullandidi telefon numaralari veya iletisim
baglantisini tespite imkan veren kodundan belirlenebilenler ile tedbirin tirl, kapsami ve suresi
ile tedbire basvurulmasini gerektiren nedenler belirtilir. Kararlar, en fazla Gg¢ ay igin verilebilir; bu
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2. Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu

Polis Vazife ve Selahiyet Kanunu® polisin vazife ve vyetkilerinin
belirlendigi temel kanundur. Kanunda, genel olarak polisin gorevleri, yetki ve
sorumluluklari ile bunlarin yerine getiriimesinde uyulacak usul ve esaslar
dizenlenmigtir.  Konumuzun diginda oldugu igin burada Uzerinde
durulmayacaktir. S6z konusu kanunun bizi ilgilendiren yonu, istihbarat
faaliyetleri kapsaminda verilen yetki ve gorevlerdir. Kanunun istihbaratla ilgili en
onemli maddesi, yasa metnine 1985 yilinda 3233 sayili kanunla eklenen Ek-
7.maddesidir. Bu madde ile polise, spesifik olarak “istihbarat” yapma yetkisi
verilmistir.”® Polis, bu madde ile “lilke seviyesinde” ve Anayasa diizenine, genel
guvenligine dair onleyici ve koruyucu tedbirleri almak, emniyet ve asayigi
saglamak Uzere, istihbarat faaliyetleri yapma yetkisi ile teghiz edilmigtir. Polise
saglanan bu istihbarat yetkisi, 5397 sayili kanunla eklenen”' ek fikra ile

istihbarat faaliyetleri kapsaminda, spesifik olarak, telekominikasyon yoluyla

stre ayni usdlle Uger ayr gecmeyecek sekilde en fazla Ug¢ defa uzatilabilir. Ancak, teror
orgutinin faaliyeti cergevesinde devam eden tehlikelere iligkin olarak gerekli gériilmesi halinde,
hakim U¢ aydan fazla olmamak Uizere siirenin miteaddit defalar uzatiimasina karar verebilir.

(Ek fikra: 3/7/2005 — 5397/3 md.) Uygulanan tedbirin sona ermesi halinde, dinlemenin
icerigine iliskin kayitlar en ge¢ on gln icinde yok edilir; durum bir tutanakla tespit olunur ve bu
tutanak denetimde ibraz edilmek Uzere muhafaza edilir.

(Ek fikra: 3/7/2005 — 5397/3 md.) Bu madde hikimlerine gore yurGtilen faaliyetler
cercevesinde elde edilen kayitlar, bu Kanunda belirtilen amagclar disinda kullanilamaz. Elde
edilen bilgi ve kayitlarin saklanmasinda ve korunmasinda gizlilik ilkesi gecerlidir. Bu madde
hdkdmlerine aykirn hareket edenler hakkinda, goérev sirasinda veya gorevden dolayi islenmis
olsa bile Cumhuriyet savcilarinca dogrudan sorusturma yapilir.

(Ek fikra: 3/7/2005 — 5397/3 md.) Hakim kararlari ve yazili emirler, MiT Mistesarlig
gorevlilerince yerine getirilir. islemin basladigi ve bitirildigi tarih ve saat ile islemi yapanin kimligi
bir tutanakla saptanir.

(Ek fikra: 3/7/2005 - 5397/3 md.) Bu maddede yer alan faaliyetlerin denetimi, sirali
kurum amirleri, Basbakanlik teftis elemanlari ve Bagbakanin 6zel olarak yetkilendirecegi kisi
veya komisyon tarafindan yapilr.

(Ek fikra: 3/7/2005 - 5397/3 md.) Bu maddede belirlenen usdl ve esaslara aykiri
dinlemeler hukuken gegcerli sayllmaz ve bu sekilde dinleme yapanlar hakkinda 26.9.2004 tarihli
ve 5237 sayil Turk Ceza Kanunu hikimlerine gore islem yapilir.

(Ek fikra: 3/7/2005 — 5397/3 md.) Bu maddenin uygulanmasina iliskin esas ve usdller
Adalet, Icisleri ve Ulastirma bakanliklari ile MIT Mistesarhginin goriisi alinmak suretiyle
Basbakanlik tarafindan g ay iginde ¢ikarilacak yonetmelikle diizenlenir.

% Kanun Numarasi : 2559 Kabul Tarihi : 4/7/1934 yayimlandigi R. Gazete : Tarih : 14/7/1934
Sayi : 2751 Yayimlandigi Dustur : Tertip: 3 Cilt: 15 Sayfa: 575
" Ek Madde 7 — (Ek: 16/6/1985 - 3233/7 md.)

Polis, Devletin Ulkesi ve milletiyle boliinmez buitiinligline, Anayasa dizenine ve genel
glvenligine dair dnleyici ve koruyucu tedbirleri almak, emniyet ve asayisi saglamak tzere, llke
seviyesinde istihbarat faaliyetlerinde bulunur, bu amacla bilgi toplar, degerlendirir, yetkili
mercilere veya kullanma alanina ulastirir. Devletin diger istihbarat kuruluslariyla isbirligi yapar.

" (Ek fikra: 3/7/2005 — 5397/1 md.)
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yapilan iletigsimin, tespiti ve dinlenebilmesi ile sinyal bilgileri kayda alinip,

degerlendirilebilmesi imkani ile pekistirilmistir.”2

5397 sayili kanunla getirilen duzenleme ile polise, daha 6nce sahip
olmadigi bir yetki de verilmektedir. Kolluk goérevi ifa eden polis,
telekomunikasyon yoluyla yapilan haberlesmeyi “gecikmesinde sakinca bulunan
hallerde” mahkeme ya da hakim karari olmaksizin kontrol edebilecektir. Turk
hukuk sisteminde ilk kez kolluk gorevi ifa eden bir birime boyle bir yetki
verilmektedir. Benzer sekilde hakim karari ile teknik araclarla takip yapabilme

imkani da polise verilmektedir.
3. Jandarma Teskilat Gorev ve Yetkileri Kanunu

2803 sayili Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanunu, Jandarmanin
goérev alaninin, yetki, gérev ve sorumluluklarinin belirlendigi, Polis Vazife ve
Selahiyet Kanunu paralelinde hazirlanmis bir kanundur.” Bu kanunda,
Jandarmanin yetki ve gorevleri, Polis Vazife ve Selahiyet Kanununda belirlenen
polisin yetki ve sorumluluklarina paralel duzenlenmigtir. Ne var ki istihbarat
yetkisi bakimindan PVSK nun ek 7. maddesindekine benzer bir dizenleme
Jandarma kanununda bulunmamaktadir. Pek cok konuda PVSK na atifta
bulunularak yetkilendirilen Jandarma i¢cin PVSK EK-7 . maddesinin gecerli olup
olmadigi, baska bir ifade ile ek 7. maddede polise verilen ulke genelinde
istihbarat yapma yetkisinin Jandarma igin de gecerli olup olmadigi konusu tam

olarak acgik degildir. Kolluk faaliyetlerini iki temel unsuru olan polis ve

& (Ek fikra: 3/7/2005 — 5397/1 md.) Birinci fikrada belirtilen gorevlerin yerine getiriimesine
yonelik olarak, 4.12.2004 tarihli ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun, casusluk suglari
harig, 250 nci maddesinin birinci fikrasinin (a), (b) ve (c) bentlerinde yazili suglarin islenmesinin
Onlenmesi amaciyla, hdkim karari veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Emniyet Genel
Midiri veya Istinbarat Dairesi Baskaninin yazili emriyle, telekomiinikasyon yoluyla yapilan
iletisim tespit edilebilir, dinlenebilir, sinyal bilgileri degerlendirilebilir, kayda alinabilir.
Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde verilen yazili emir, yirmidort saat icinde yetkili ve
gorevli hakimin onayina sunulur. Hakim, kararini en ge¢ yirmidort saat iginde verir. Sirenin
dolmasi veya hakim tarafindan aksine karar verilmesi halinde tedbir derhal kaldirihr. Bu halde
dinlemenin igerigine iliskin kayitlar en ge¢ on gun iginde yok edilir; durum bir tutanakla tespit
olunur ve bu tutanak denetimde ibraz edilmek tUzere muhafaza edilir.

" Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanunu, Kanun Numarasi: 2803 Kabul Tarihi:
10/3/1983 Yayimlandigi R. Gazete: Tarih: 12/3/1983 Sayi: 17985 Yayimlandigi Dustur: Tertip:
5 Cilt:22 Sayfa:215
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Jandarmanin yetki, gorev ve sorumluluklarinda da paralellik olmasi “kolluk”
faaliyetlerinin dogasina uygun dismektedir. Ancak istihbarat gibi 6zel hayata ,
temel hak ve o6zgurliklere son derece agir mudahale gerektiren bir faaliyet
alaniyla ilgili, verilen yetkinin genig yorumlanmasi hukukun 06zlUne uygun
dismemektedir. Yasa koyucu, bdyle bir yetkilendirme iradesi gostermis olsaydi
bunu somut ve tereddute mahal birakmayacak sekilde duzenlemesi beklenirdi.
Nitekim 5397 sayili kanunla, ac¢ik bir sekilde, Jandarmaya (PVSK ek-7 benzeri )
gorevlerini yerine getirirken Oonleyici ve koruyucu tedbirleri almak Uzere
istihbarat faaliyetlerinde bulunma vyetkisi getirilmistir.”* Ancak burada farkli
olarak, polise “Ulke genelinde” taninan istihbarat yapma yetkisi, Jandarma igin

“kendi gorev alani” ile sinirli tutulmustur.
4. 5397 Sayilh Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun

5397 Sayili Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun ile
ulkemizde, istihbarat faaliyetlerine dayanak teskil eden yasalarda, ilgili
birimlere verilen vyetkilerin, Ozellikle “telekomunikasyon yoluyla yapilan
iletisimin” tespiti ve denetlenmesi ile “teknik araclarla izleme” konularinda
‘somut olarak” bir kez daha vyetkilendiriimeleri ve yetki sinirlarinin
genigletiimesi saglanmigtir. Bir kez daha denilmesindeki sebep, istihbarat
faaliyetleri kapsaminda bu tur faaliyetlerin (iletiglimin denetlenmesi ve gizli
gorevli kullanilmasi) bu yasadan 6nce de mutlaka “yasal dayanaklari” ile
yapiliyor olmasidir. Zira 2005 yilinda gikarilan bu yasaya kadar gegen sirede

bu ihtiyacin bir sekilde kargilandigi bir gergektir.

™ Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanunu (Kanun Numarasi : 2803, Kabul Tarihi:
10/3/1983,Yayimlandigi R. Gazete: Tarih :12/3/1983 Sayi: 17985 Yayimlandigi Dustur:
Tertip: 5 Cilt: 22 Sayfa: 215 ) Ek Madde 5 - (Ek: 3/7/2005 - 5397/2 m.) su
sekildedir:“Jandarma, bu Kanunun 7 nci maddesinin (a) bendine iliskin gorevleri yerine
getirirken onleyici ve koruyucu tedbirleri almak Uzere, sadece kendi sorumluluk alaninda
4.12.2004 tarihli ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun, casusluk suglari harig, 250 nci
maddesinin birinci fikrasinin (a), (b) ve (c) bentlerinde yazili suglarin iglenmesinin énlenmesi
amaciyla, hakim karari veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Jandarma Genel Komutani
veya istihbarat baskaninin yazilh emriyle, telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimi tespit
edebilir, dinleyebilir, sinyal bilgilerini degerlendirebilir, kayda alabilir.
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5397 Sayili Kanunla getirilen en temel degisiklik “telekominikasyon
yoluyla yapilan iletigsimin” -istihbarat maksatli- denetlenmesi, igin yeni usul ve

esaslar getirmesidir.

5397 sayih kanunun getirdigi yenilikleri, ilgili yasalar incelenirken
deginildiginden bir kez daha Gzerinde durulmayacaktir. Ancak kanunla getirilen
en oOnemli degisiklik, Oncelikle telekomunikasyon vyoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesinde tamamen yeni usul ve esaslar getirilmis olmasidir. Buna gore,
dinleme ve diger iglemler, yeni ihdas edilen bir birim tarafindan yapilacaktir. Bu
birim, Telekomunikasyon Baskanhgl bunyesinde olusturulacak olan
“Telekomiinikasyon iletisim Baskanh§" dir. S6z konusu Baskanh@in kurum
baskanina dogrudan bagh olacagi, Milli istinbarat Teskilati, Emniyet Genel
Mudurlugu ve Jandarma Genel Komutanhginin ilgili birimlerinden birer temsilci

bulundurulacagi” yeni diizenlemede yer alan hususlardir.”

Gerek CMK m.135 ve gerekse 5397 Sayili Kanunla getirilen
dizenlemeler kapsaminda vyapilacak dinlemelerin, tek bir merkezden,
Telekomiinikasyon iletisim Baskanhdi tarafindan yapiimasi esasi getiriimigtir.
Gergekten cok fazla sayidaki merkezden ve kurum tarafindan yapilan dinleme
faaliyetlerinin tek merkezde toplanmasi hukuk devleti ve temel hak ve
Ozgurluklerin gereklerine son derece uygun olacagi bir gergektir. Ancak bu
Bagkanligin kurulus ve bagdlantilari konusunda ayni seyleri sdylemek pek
mumkiin  gdziikmemektedir. Her seyden o©nce Telekomiinikasyon iletisim

Baskanr’nin atanmasi ve kurulug baglantisi tamamen “idari bir yap!”

"®Kanunda yer alan diizenleme su sekildedir: “Bu maddede belirtilen islemler ile 5271 sayili
Kanunun 135 inci maddesi kapsaminda yapilacak dinlemeler, Telekomunikasyon Kurumu
blinyesinde, Kurum baskanina dogrudan bagli "Telekomiinikasyon iletisim Baskanhg" adiyla
kurulan tek bir merkezden yurutaltr. Olusturulan bu Bagkanlik bir bagkan ile teknik, hukuk ve
idari olmak (izere (i¢ uzmandan olusur. Bu Baskanlikta Millf istihbarat Teskilati, Emniyet Genel
Muduarligia ve Jandarma Genel Komutanhgdinin ilgili birimlerinden birer temsilci bulundurulur.
Verilen gorevleri yerine getirmek Uzere yeteri kadar da personel istihdam edilir.
Telekomiinikasyon lletisim Bagkani, Telekomiinikasyon Kurumu Baskaninin teklifi (izerine
Basbakan tarafindan atanir. Telekomiinikasyon iletisim Baskani, Kurul lyelerinin sahip oldugu
0zlik haklarina sahiptir. Ulastirma Bakanhdi bu merkezle ilgili alt yapiyr hazirlamakla
yukimltdir. Bu merkezin kurulus giderleri Telekomiinikasyon Kurumu gelirlerinden kargilanir.
Bu merkezin kurulusu ile ilgili her tarli mal ve hizmet alimlari ile yapim igleri, ceza ve
ihalelerden yasaklama igleri hari¢c 4734 sayili Kamu ihale Kanunu ve 4735 sayili Kamu ihale
Soézlesmeleri Kanunu hikimlerinden muaftir.”
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olusturmaktadir. Yasaya gére, Telekomiinikasyon Iletisim Baskani,
Telekominikasyon Kurumu Baskaninin teklifi Uzerine Basbakan tarafindan
atanacaktir. idari bir makam olan telekomiinikasyon kurumu bagkaninin blyik
Olclde “yargisal olmasi gerekli bir stregte” yer almasini anlamak gugtur. Hem
iletisim Baskaninin dogrudan kendisine bagl olusu ve hem de atanmasinda
teklifte bulunma yetkisine sahip olusu, dinleme faaliyetlerinde yargisal, hukuki
ve istihbarat gorevleriyle ilgili hicbir yetki, gorev ve sorumlulugu olmayan bir
makamin bu vyetkilerle techiz edilmesi sonucunu dogurmaktadir. Nitekim,
Telekomiinikasyon Kurumu Baskani, Telekomiinikasyon iletisim Bagkani olarak
bir savclyl Basbakanliga énermistir.”® Bunun yerine sz konusu islevi yerine
getirecek birimin “yargisal sureg¢” icinde yer alan bir birime, drnegin Yargitay
Cumhuriyet Basgsavciligina bagli olmasinin hukuk devletinin gereklerine daha

uygun olacagi ortadadir.

Bir baska eksik husus, Baskanlhigin faaliyetlerinin kurum ici ve disi
denetimlerinin  ne sekilde olacagi hususunun Kanunda duzenlenmemis
olmasidir. Burada da olusturulacak bir denetleme birimi tarafindan gerekli
denetimin yapilarak, bagkanlik faaliyetlerinin takip ve kontrolu saglanabilecektir.
Ancak bu hususun 10.11.2005 tarihli “Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan
iletisimin Tespiti, Dinlenmesi, Sinyal Bilgilerinin Dederlendiriimesi ve Kayda
Alinmasina Dair Usul ve Esaslar ile Telekomiinikasyon iletisim Baskanliginin
Kurulug, Gérev ve Yetkileri Hakkinda Yénetmelik™te dizenlendigi gértulmektedir.
Bu ydnetmeligin 24.maddesine gore, Baskanhgin faaliyetlerinin Bagbakan‘in
Ozel olarak yetkilendirecegi kisi veya komisyon tarafindan denetlenecegi esasa

baglanmistir. " Ancak bunun &zel bir géreviendirme oldugu, rutin ve olagan bir

e Telekomunikasyon Kurumu Resmi internet Sayfasi

<http://www.tk.gov.tr/Kurum_Hakkinda/Tarihce.htm>

7 Madde 24- Baskanhgin Yoénetmelikte yer alan faaliyetlerle ilgili denetimi, Bagbakanin 6zel
olarak yetkilendirecegi kisi veya komisyon tarafindan yapilir. Emniyet Genel Mudurliginin
Yonetmelikte yer alan faaliyetlerle alakali kendi birimlerindeki islemlerine iliskin denetimi; sirali
kurum amirleri, Emniyet Genel Mudirligi ve igisleri Bakanliginin teftis elemanlari ile
Basbakanin 6zel olarak yetkilendirecegi kisi veya komisyon tarafindan yapilir. Jandarma Genel
Komutanhginin Yonetmelikte yer alan faaliyetlerle alakali kendi birimlerindeki islemlerine iligkin
denetimi; sirali kurum amirleri, Jandarma Genel Komutanligi ve Igisleri Bakanliginin teftis
elemanlari ile Bagbakanin 6zel olarak yetkilendirecegi kisi veya komisyon tarafindan yapihr. Milli
istihbarat Tegkilati Mistesarliginin Yénetmelikte yer alan faaliyetlerle alakali kendi birimlerindeki
islemlerine iliskin denetimi; sirali kurum amirleri, Basbakanlik teftis elemanlari ve Basbakanin
Ozel olarak yetkilendirecegi kisi veya komisyon tarafindan yapilr.
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denetim mekanizmasinin yonetmelikle de saglanmadigi gorulmektedir.
Ongérilen denetim mekanizmasinin harekete gecmesi ancak basbakanin
herhangi bir sekilde buna ihtiyag duymasi ile olabilecektir. Burada, idari-siyasi
nitelik tagimayan ve olagan bir denetim surecinin olusturulmasi hukuka daha

uygun olacaktir.
B. Kurumsal Anlamda istihbarat
1. Disisleri Bakanhgi

Disisleri bakanhginin gorev ve yetkileri 4009 sayili “Disigleri Bakanhginin
Kurulus ve Gorevleri Hakkinda Kanun” ile diizenlenmistir’®. Yasa metninde
Digisleri Bakanhgr’na verilmis “0zel” bir istihbarat vyetki ve gorevi
bulunmamaktadir.  Ancak, 4009 sayili Digisleri Bakanliginin Kurulus ve
Gorevleri Hakkinda Kanun’'un 2.maddesinin (e) fikrasi geregi, “Diger bakanlk
ve kuruluglarin dis politikayl etkileyen faaliyet ve temaslarinin devletin dis
politikasina uygunlugunu saglamak, bu kuruluslarin uluslar arasi kuruluglar ve
yabanci kamu ve 6zel kuruluslariyla kendi gorev alanlarina giren temaslarinin
koordinasyonunu saglamak ve bunlara katilmak” gorevi Disisleri Bakanligrna
verilmis bir gorevdir. Bu baglamda yurtdisinda yapilacak istihbarat faaliyetlerinin
veya dis politikay! etkileyecek istihbarat faaliyetlerinin Dis isleri Bakanhgrnin

kontrolinde olmasi gerektigi sonucu gikarilabilecektir.

® Kanun Numarasi: 4009 Kabul Tarihi: 24/06/1994 Yayimlandigi Resmi Gazete Tarihi:
06/07/1994 Yayimlandigi Resmi Gazete Sayisi: 21982
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2. icisleri Bakanhig:

3152 Sayili igigleri Bakanligi Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun’un
1.maddesinde, kanunun amaci, “yurdun i¢ guvenliginin ve asayiginin
saglanmasi, kamu duzeninin ve genel ahlakin korunmasi, mulki idare
bdlimlerinin  kurulmasi, kaldiriimasi ve duzenlenmesi ile ilgili c¢alismalarin
yapilmasi, mahalli idarelerin yonlendiriimesi, kacgak¢iligin men ve takibi, yurt
sathinda sivil savunma, nufus ve vatandaslik hizmetlerinin yurutilmesi igin
icigleri Bakanligrnin kurulmasina, teskilat ve gérevlerine iliskin esaslari
diizenlemek” olarak belirlenmistir.”® Buradan da anlasilacagi {izere i¢ giivenligin
ve asayisin saglanmasindan icisleri Bakanh@ sorumludur. Bu gdrevleri
Bakanhga bagli i¢ giivenlik kuruluslari vasitasiyla yerine getirmekle birlikte®,
genel olarak asayis ve guvenlikten sorumlu bir bakanligin gdrevini yapmasini
saglayacak kendine dogrudan bagli mdustakil bir istihbarat birimine ihtiyag
duymasi da son derece dogaldir. Nitekim igisleri Bakanligr'nin birimleri arasinda
“Kagakgllik, istihbarat, Harekat ve Bilgi Toplama Dairesi Baskanhd’” da

bulunmaktadir.

" Kanun Numarasi : 3152 Kabul Tarihi: 14/2/1985 Yaymlandigi R. Gazete: Tarih
23/2/1985 Sayi : 18675 Yayimlandigi Distur : Tertip: 5 Cilt: 24 Sayfa : 239

80 3152 Sayili Kanunda, icisleri Bakanlhigrnin gorevleri olarak sunlar belirlenmistir:’Madde 2 —
icisleri Bakanhginin gérevleri sunlardir:

a) Bakanliga bagh i¢ guvenlik kuruluslarini idare etmek suretiyle Ulkesi ve milleti ile
boélinmez bitinligind, yurdun i¢ guvenligini ve asayisini, kamu dizenini ve genel ahlaki,
Anayasada yazil hak ve hlrriyetleri korumak,

b) Sinir, kiy1 ve karasularimizin muhafaza ve emniyetini saglamak,

c) Karayollarinda trafik diizenini saglamak ve denetlemek,

d) Sug islenmesini 6nlemek, suglulari takip etmek ve yakalamak,

e) Her turli kagakgihgi men ve takip etmek,

f) Yurdun i¢ politikasina, il ve ilgelerin genel ve 6zel durumlari ile ilgili degerlendirmeler
yapmak ve Bakanlar Kuruluna tekliflerde bulunmak,

g) Ulkenin idari béltimlere ayriimasi, il ve ilgelerin genel idarelerini, mahalli idareleri ve
bunlarin merkezi idare ile olan alaka ve minasebetlerini diizenlemek,

h) Yurt sathinda sivil savunma hizmetlerini ytiritmek ve koordinasyonu saglamak,

i) NUfus ve vatandaslik hizmetlerini ylritmek,

j) Kanunlarla verilen diger gorevleri yapmak.”
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3. Genelkurmay Baskanhgi ve TSK

Ulusal giivenligin temel tasi olan Silahli Kuvvetler, devletin bekasi®', milli
hedeflerini®? ve milli giivenligini®® saglayabilmek icin kullanacagi milli gli¢
unsurlarinin® temelini teskil eder. Devletin milli guvenlik sistemi icinde ¢ok
onemli bir yer tutan silahli kuvvetlerin islevini yerine getirebilmesi igin “istihbarat”
faaliyetlerini de yurutmesi gerekecektir. Nitekim 1324 sayili Genelkurmay
Baskaninin Gorev ve Yetkilerine Dair Kanunda®® Genelkurmay Baskaninin,
“barigta ve savasta Silahli Kuvvetlerin Komutani” oldugu ifade edildikten sonra
m.2 de Genelkurmay Baskaninin goérevi belirlenmistir. Buna gore,
“Genelkurmay Baskani, Silahli Kuvvetlerin savasa hazirlanmasinda,; personel,
istihbarat, harekat, teskilat, egitim, &gretim ve lojistik hizmetlerine ait ilke ve
oncelikler ile ana programlarini tespit eder, ... istihbarat, harekat, teskilat, egitim,
ogretim ve tedarik disindaki lojistik hizmetlerin Kara, Deniz, Hava Kuvvetleri
komutanliklari ve Genelkurmay Baskanligina bagli kuruluglar ile uygulanmasini
saglar.” Buradan da anlagilacagi uzere” istihbarat” silahli kuvvetlerin goérevini
yerine getirmesinde ana girdilerden birisidir. Bu nedenle silahli kuvvetler Ulke
guvenligi ile ilgili kendisine verilen goérevi®® yerine getirebilmek icin ihtiyac

duyacag! istihbarati da -dogal olarak- yapacaktir. Ancak Silahli Kuvvetlerin

¥ Beka, Bir devletin toprak butinligund, ahdi hukukunu ve anayasal duzenini ic ve dig

tehditlere kargi korumasi suretiyle hayatiyetini devam ettirmesidir.

82 Milli Hedef, Elde edilmesi halinde milli menfaatlere ulasmayi saglayan sonuglardir.

8 Milli Giivenlik; Devletin anayasal duzeninin, milli varh@inin, bitinligindn, milletlerarasi
alanda siyasi, sosyal, kiltlirel ve ekonomik dahil bitiin menfaatlerinin ve ahdi hukukunun her
turld dis ve i¢ tehditlere karsi korunmasi ve kollanmasidir.

& Milli gug, “Bir devletin milli menfaatlerini saglamak ve milli hedeflerini elde etmek igin
kullanabilecegi ekonomik, askeri, siyasi, insan gucu, cografi, sosyo-kultirel, psiko-sosyal ve
bilimsel-teknolojik gibi guglerden olusan maddi ve manevi unsurlarin toplami” olarak
tanimlanmaktadir.

8 Kanun Numarasi : 1324 Kabul Tarihi : 31/7/1970 Yayimlandi§i R. Gazete : Tarih :
7/8/1970 Sayi: 13572 Yayimlandigi Dustur : Tertip : 5 Cilt: 9 Sayfa : 2751

8 211 Sayili Tiirk Silahli Kuvvetleri ic Hizmet Kanunu Madde 35'de Silahli Kuvvetlerin vazifesi
su sekilde tanimlanmistir: “Silahli Kuvvetlerin vazifesi; Turk yurdunu ve Anayasa ile tayin edilmis
olan Turkiye Cumhuriyetini kollamak ve korumaktir.”

Benzer ifadeler ABD askerlerinin yemin metninde yer alir;

“l, do solemnly swear (or affirm) that | will support and defend the Constitution of the
United States against all enemies, foreign and domestic....” (Ben, i¢c ve dis btin
dismanlara karsi ABD Anayasasi'ni koruyacagima ve kollayacagima batin kalbimle yemin
ederim...); nakleden, Ozdemir ince, Hiirriyet Gazetesi 16 Ekim 2005
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yurutecegi istihbarat faaliyetlerinin igeridi, ¢ergevesi, sinirlari vb. konularinin

dizenlendigi bir “yasa” metni bulunmamaktadir.

Silahli Kuvvetlerin gorevini yerine getirebilmesi icin ihtiyagc duydugu
istihbarati Uretebilmesi 6zel hayta mudahaleyi gerektiriyorsa bunun yasa ile
acikga duzenlenmesi ve ilgili birimlerin yetkilendiriimesi gerekecektir. Bu arada
diger ulkelerde silahli kuvvetlerin istihbarat faaliyetlerinin yasa ile dizenlendigini
de gormek mimkindir. Ornegin Almanya’da 13 Adustos 1968 tarihli “Mektup,
Posta ve Uzakla Haberlesmenin Denetlenmesine Dair Kanun® (G-10 Gesetz)
un 1. maddesine gore “Federal Almanya’nin 6zgurlik¢li demokratik temel
duzenini tehdit eden tehlikeleri dnlemek veya devletin guvenligini saglamak
amaciyla, Alman Anayasasini Koruma Tegkilati, Aiman Ordusu Guvenlik Birimi
ve Alman Gizli Haber Alma Teskilati kisilerin 6zel haberlegsmesini
denetleyebilecektir.”® Buradan da goériilecedi lizere alman ordusuna kisilerin

Ozel haberlesmesine mudahale etme yetkisinin yasal dayanagi olusturulmustur.

¥s6ziler, Adem, “Tirkiyede ve Karsilastirmali Hukukta Telefon, Faks ve Faks Benzeri Araglarla
Yapilan Ozel Haberlesmenin Bir Ceza Yargilamasi Onlemi Olarak Denetlenmesi’, iUHFM,
Tidrkan Rado Armagani, C.LV, S.3, 1993, s.255-271
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UGUNCU BOLUM

ISTIHBARAT FAALIYETLERI VE OZEL HAYATA
MUDAHALE

1. OZEL HAYATA MUDAHALE BAKIMINDAN iSTIHBARAT
FAALIYETLERI

1. Genel Olarak

istihbarat kavraminin genisligine ve bu kapsamda ydiriitiilen faaliyetlerin
cesitliligine dnceki bolimlerde deginilmisti. Yartttlen her tarla istinbarat faaliyeti
mutlaka “Ozel hayata®”, “temel hak ve oOzgurliklere” mudahale sonucunu
getirmeyecektir. Teknik bakimdan “istihbarat” olarak degerlendirilen, pek ¢ok
faaliyet her gin, her an -gunlik hayatin olagan seyri icinde- gérdigumuz ve
fakat farkinda olmadigimiz pek ¢ok kisi ve olay, konunun uzmanlari igin bir
istihbarat malzemesidir. Ama bazi kaynaklara ulasabilmek igin gizli ve 6zel bir

takim faaliyetler yuritmek gerekir.
Il. Ozel Hayat Miidahale Gerektirmeyen istihbarat Faaliyetleri
A. Genel Olarak

istihbarat yapmakla gorevlendirilmig birimler gérevlerini yerine getirirken
cogu zaman gizli, 6rtili kapakl olarak faaliyet gostermezler. Ornegin, bir
sahis hakkinda yapilacak arastirmalar kapsaminda ise sabika kaydinin ilgi
mercilerden arastirilmasiyla baglanmasi bunun bir 6rnegidir. Herhangi bir ise

girerken istenen “sabika kaydi” da ayni turden bilgileri icerir.

Bazi yasal duzenlemeler de bir takim kisisel bilgi ve verilerin agik
sayllabilecek bir ortamda bulunduruimasina yol agabilmektedir. Ornegin, 1774

sayill  Kimlik Bildirme Kanunu, kimlik bilgilerinin, belirli merkezlerde

48



toplanmasina ve  buradan istenildiginde  ulasilabilmesine  imkan

saglamaktadir.®®

Benzer durum tapu kayitlarinin incelenmesi, nufus-aile kayitlarinin

cikariimasi da ayni sonuglari doguracaktir.

Bu gibi durumlarda, yuratilen faaliyetlerin temel hak ve 6zgurliklere ve

bu arada 6zel hayata mudahale de ¢ok sinirli olmakta veya hig olmamaktadir.
B. Acik Kaynaklardan Elde Edilen Bilgi Belge ve Haberler

istihbarat terminolojisinde acik kaynak, herkes tarafindan bir sekilde
ulasilabilen, glndelik hayatin i¢cinde her an gorulebilen bilgi ve haberlerdir.
Bunlar bir gazete, dergi, televizyon, radyo haberi olabilecegi gibi herkesin gozu
éniinde meydana gelmis bir olay da olabilir. iste biitiin bu haber ve bilgilerin
istihbarat teknigi bakimindan bir takim isleme tabi tutulup, bunlarin istihbarat

donusturtlmesi ile kullanicilara hazir bir Grun ortaya ¢ikmaktadir.

C. Belli Sartlar Altinda ve Miinhasiran Ulasilabilen Bilgi ve
Belgeler

Bu tur bilgi ve belgeler aslinda belirli ortamlarda g¢esitli sekillerde bulunan
bilgi ve belgelerdir. Ornegin tapu kayitlari, niifus ve vergi kayitlari bu kapsamda
degerlendirilebilecek bilgi ve belgeleri icerir. Bu bilgi ve belgeler bir yerde
muhafaza edilir, ancak bunlara belirli sartlarda ve belirli sahislarca ulasilabilir.
Sahislar kendileriyle ilgi bu tur bilgilerin ve kayitlarin tutuldugunu bilirler. Fakat
bu kayitlara ulasmak her isteyen igin mimkudn degildir. Bu kapsamdaki bilgi ve
belgeler acik kaynak olarak ifade edilen kaynaktakiler kadar aleni ve ulasiimasi
kolay degildir. Ancak tamamen de kapali ve gizli degildir. istihbarat birimleri
bunlara dogrudan veya dolayli olarak ulasabilirler. S6z konusu bilgi ve belgelere

ulasmak igin gizli yontemlerin kullaniimasina gerek yoktur.

8 Kanun Numarasi : 1774 Kabul Tarihi : 26/6/1973 Yayimlandigi R.Gazete: Tarih : 1/7/1973
Sayi : 14591Yayimlandidi Dustur : Tertip : 5 Cilt: 12 Sayfa : 2547
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M. Ozel Hayata Miidahale Gerektiren istihbarat Faaliyetleri
A.  Genel Ozellikleri

ister kolluk maksatli olsun ister ulusal giivenlik amagli olsun 6zel hayata
mudahaleyi gerektiren istihbarat faaliyetlerinin ilk temel 6zelligi bu faaliyetlerin
mutlaka gizli olarak yuritilmesidir. Hatta, ceza muhakemesi kapsaminda ve bir
sorusturma tedbiri olarak uygulanan bu kapsamdaki uygulamalar “gizli

sorusturma tedbirleri” olarak adlandiriimaktadir.

Bu tir faaliyetler teknik donanim ve konusunda uzman personel

gerektirir.

Kolluk veya ulusal guvenlik maksatlarindan hangi maksatla yapilirsa
yapilsin uygulama yontemleri hemen hemen birbirine benzemektedir. Ancak,
yontemlerin  teknik olarak uygulanmasi birbirine benzemekle birlikte

uygulanacak usul ve esaslar tamamen farklidir.

Kolluk amaciyla yapilan faaliyetler mutlaka su¢ veya muhtemel sucla
irtibath kisi ve olaylara yonelik olarak yapilirlar. Bu ylzden de mutlaka “ceza
muhakemesi” slrecinin iginde yer alan usul ve esaslar gergevesinde ve ceza

muhakeme mevzuati kapsaminda yurutilmek zorundadir.

Burada biz teknik olarak gizli istihbarat faaliyetlerini incelerken, yapilan
faaliyetin adlandiriimasini veya teknik tasnifini dikkate alarak inceleyecek, fakat
uygulanacak usul ve esaslari ise amaca, uygulayacak birime goére farkhlik

gOsteren uygulama esaslarina ise ayrica deginilecektir.

Adina ister qizli sorusturma tedbirleri densin, ister gizli istihbarat
faaliyetleri densin, kullanilan belli bagh yodntemler; gizli izleme, iletisimin
kontrolU-dinlenmesi ve gizli gorevli kullanma; ya da bunlarin gesitli

kombinasyonlaridir.
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Kolluk—ceza usul tedbiri olarak yuruttlen faaliyetleler ile milli giivenlik amagli
yurutilen faaliyetlerde teknik olarak uygulama yodntemleri ayni olmakla birlikte,
baslangicindan sonug¢ elde edilinceye kadar ve nihayet elde edilen “Grin"e
yapllacak islem ve bunun doguracagi hukuki sonug birbirinden ¢ok farkhdir.
Omegin, Her iki alanda, tedbirin hukuka aykiriigi durumunda basvurulacak
hukuki careler birbirinden énemli olglide farkh oldugu gibi, kollugun savciligin
emri altinda olup olmamasi bakimindan da ayirim 6nem tasimaktadir. Nitekim,
CMK’da kamu gorevlilerinin adli gorevlerinin ihmal ve koétuye kullaniminda,
cumhuriyet savcisi tarafindan dogruda sorusturma yapilacagi hususu yer
almaktadir. Madde 160/5 de, “Kanun tarafindan kendilerine verilen veya kanun
dairesinde kendilerinden istenen adliye ile ilgili gbrev veya islerde kétliye kullanma
veya ihmalleri gériilen kamu géreviileri ile Cumhuriyet savcilarinin sézlii veya yazili
istem ve emirlerini yapmakta kotiiye kullanma veya ihmalleri gortilen kolluk amir ve
memurlari hakkinda Cumhuriyet savcilarinca dogrudan dogruya sorugturma
yapilir.” Bagka bir anlatimla kollugun sugu, 6nleme veya ceza kogusturmasi
gorevini yerine getirirken islemis olmasi, bu sugtan dolay! hangi muhakeme ku-

rallarinin uygulanacagini belirlemek acisindan da énem tasimaktadir.®

Kollugun onleyici faaliyetleri, hukuki degerlerin ihlalini engellemeye
hizmet ederken; ceza kogusturmasi, faaliyeti, devletin ceza verme yetkisinin
gerceklesmesini saglar ve bu nedenle de zaten ortaya ¢ikmis olan hukuki
degere yonelik ihlale bir tepkidir. Ceza kogusturmasi ve 6nleme faaliyetlerinin
bazi durumlarda ¢akismasi, sugun bir hukuki deger icin ayni zamanda tehlike
dogurmasindan ileri gelir. Bunun igin bagvurulan islemler ayni da olsa, amag

birbirinden tamamen farklidir.*

Ancak her iki amag¢ icin yapilan istihbarat faaliyetleri codu kez
birlesmektedir. Bunu, en belirgin olarak organize suglulukla mucadele ve i¢
guvenlik amagh istihbarat faaliyetlerinde gormekteyiz. Burada, devletin ulusal

guvenligi s6z konusu oldugu igin “istihbarat birimler” tarafindan; bir su¢ olustugu

% Erdem, Mustafa,Ruhan, Ceza Muhakemesinde Organize Suglulukla Micadelede Gizli
Sorusturma Tedbirleri, Segkin Yayinevi, Ankara, 2001, s. 305
% Erdem, s. 305
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icin ceza muhakemesi tedbiri olarak “kolluk birimleri” tarafindan ve yine onleyici
maksatli olarak istihbarat veya kolluk birimleri tarafindan “istinbarat faaliyetleri”
yurutulecektir. Ayni birim tarafindan ama farkli amaglarla yapilan istihbarat

faaliyetleri ile farkh birimlerin istinbarat faaliyetleri cakisabilecektir.

B. Kolluk-Ceza Muhakeme Hukuku Kapsaminda Gizli Tedbirlere

Miracaat

Bir sugun iglenip islenmedigi; islenmisse, bunun kim tarafindan iglenmis
oldugu ve mueyyidesinin ne olacagi sorununa ¢6zum getirmek amaciyla, kural
olarak, CMK'ya gore gercgeklestirilen iddia, savunma ve yargilama niteligindeki
bir dizi faaliyete ceza muhakemesi, bununla ilgilenen hukuk dalina da Ceza

Muhakemesi Hukuku denir.

Ceza Muhakemesi Hukuku konusunda terim birligi yoktur. Ornegin bazi
yazarlar Ceza Yargilama Hukuku hatta bazilari da Sorusturma Hukuku basligini

kullanabilmektedir.

Ceza muhakemesinin amaci, maddi gercegin arastirilip bulunmasidir.
Ancak bu yapilirken insanlk onuru, hukukun ve ceza muhakemesi hukukunun
temel ilkeleri daima g6z 6ninde bulundurulacaktir. Maddi gercek, her ne
pahasina olursa olsun arastiriip bulunmalidir diye bir ilke higbir hukuk
devletinde yoktur. Bu nedenle, ceza muhakemesinin amaci insan haklari
ihlallerine yol agmadan maddi gergedin arastirihp bulunmasi, adaletin

gerceklestirimesi ve hukuki barisin saglanmasidir.®’

Ceza muhakemesinin yuartyldsunu veya verilmis hikmuan yerine getirilmesini
saglamak amaciyla hukuken 6ngorulmus tedbirlere doktrin ve uygulamada,

“usul tedbirleri’, “ceza yargilamasi onlemleri’, “zorlayici tedbir”, ve “koruma

tedbiri” gibi ¢esitli terimler kullaniimaktadir.

9'®ztiirk, “Bahri, Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu” Adalet Bakanhgi Bilgi Bankasi
<http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/113.doc > (Erisim Tarihi: 5/11/2005)

52



Bu kapsamda uygulanacak tedbirlerin baglangi¢ noktasini bir su¢ veya
su¢ suphesi tegkil eder. Tamamen adli bir suregctir. Bu nedenle adli mercilerin
inisiyatifleri ile yarutulur. Uygulanmalari ile ilgili kararlar igin yargisal bir surecin
baglatilmasi gerekir. Bu faaliyetler sonucu elde edilen veriler ceza muhakemesi

surecinin bir “girdisini” olugturacaktir.

ister 6nleme amagli yapilsin ister ceza muhakeme tedbiri kapsaminda
yapilsin kolluk tarafindan yapilan istihbarat faaliyetlerinin genel emniyet ve

asayis cergevesinde “konusu”nu vatandaslar ve i¢ olaylar teskil eder.

Ceza muhakemesinde Sorusturma: “Kanuna gére yetkili mercilerce sug
stiphesinin égrenilmesinden iddianamenin kabuliine kadar gegcen evreyi’ ifade
etmektedir.®> Bu madde anlaminda sorusturma, kamu davasi acmak veya
agmamak konusunda savciligin bir karar verebilmesi igin bilgi toplamasi
anlamina gelmektedir. Bu bakimdan sorusturma yerine, bilgi toplamadan sé6z
edilmesinde bir sakinca yoktur. Yapilan sorusturmanin gizli olmasi ile ise, bilgi
toplamanin 6zel bir bi¢cimi anlatiimak istenir. Buradaki anlamda gizli deyimi, agik
deyiminin karsitidir. Buna gore gizli sorusturma, gizli yollarla bilgi elde etmeye
yonelik faaliyetleri icermektedir. Bu tir faaliyetlerin amaci, yapilan iglemlerin
devlete aidiyetini gizlemek suretiyle, muhatap kisiden bilgi elde edilmesini

saglamaktir.*

Ceza muhakemesinde sorusturma organlari®®, amaca ulasabilmek icin
degisik yontemlerden yararlanabilmektedir. Elbette ki, s6z konusu tedbirlerin,
yalnizca gizli oldugu bigimindeki bir nitelendirme, bu tedbirlerin 6zelliklerini

batundyle ortaya koyamamaktadir. Burada deyim yerinde ise, istihbarat

%2 CMK madde 2/1(e)

% Erdem, s.15

*CMK 162. madde gerekgesine gore, “sorusturmanin Cumhuriyet Savcisi tarafindan yapilmasi
ve kollugun yardimindan yararlaniimasi esastir. Ancak sorugturma iglemleri kisi 6zgurluklerine
ve 6zel hayata midahaleyi gerektirdiginde hakime basvurulmasi esastir. Cumhuriyet savcisi bir
arastirma isleminin hakim tarafindan yapilmasinin zorunlu oldugunu da takdir edebilir. Sorgu
hakimi bulunmayan sistemlerde bu husus zorunluluk da arz edebilir. Cumhuriyet savcisi ancak
hakim tarafindan yapilabilecek bir sorusturma islemine gerek gorirse, bu islemin yapilacagi
yerin sulh ceza hakimine basvuracaktir. Boyle bir halde hakim dnce istenen islemin kanuna
uygun olup olmadidini inceleyecektir; uygun ise olumlu karari vermekle beraber geregini yerine
getirecektir. Bdylece madde sorusturma islemlerinde hakim kararina bagli olanlarin ne suretle
yerine getirilebilecegini saptamis bulunmaktadir.”
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kurumlari igin klasik olan yontemlerden ceza kogusturmasi amaciyla

yararlaniimasi s6z konusudur.®®

C. Milli Giivenlik Amagch istihbarat Faaliyetleri Kapsaminda Gizli

Tedbirlere Miiracaat

2945 sayili Milli Glvenlik Kurulu ve Milli Glvenlik Kurulu Genel
Sekreterligi Kanunu’nda, Milli Guavenlik, “devletin anayasal diizeninin, milli
varliginin, batinldigdndn, milletler arasi alanda siyasi, sosyal, kiltirel ve
ekonomik dahil blitiin menfaatlerinin ve ahdi hukukunun her tirlii dis ve i¢
tehditlere karsi korunmasi ve kollanmasr” olarak tanimlanmaktadir.”®® Milli
guvenlik, genis kapsamli bir kavram oldugu gibi bu amagla yapilan butin
faaliyetler de genis kapsamlidir. Bu nedenle milli guvenlik amagli yapilan

istihbaratin kapsami ¢ok daha genistir.

Bu kapsamda yapilacak istihbarat faaliyetleri i¢cin devletin bu maksatla
goOrevlendirdigi Ozel istihbarat birimleri bulunmaktadir. Dolayisiyla, istihbarat
faaliyetlerinin “konusu”nun da bu birimler belirlemektedir. Adli bir sure¢ olabilir
de ama ¢ogunlukla olmayabilir de. Bu faaliyetler neticesinde bazen yargisal bir
sonug¢ (casusluk vb.gibi), bazen siyasi bir sonug, bazen diplomatik bir sonug

(persona non grata)”’, bazen de askeri bir sonug cikabilir.

Milli guvenlik amagli istihbarat faaliyetlerinin konusunu, milli guvenligin

saglanmasi ¢ergevesinde dis ya da i¢ “tehdit veya tehlikeler” meydana getirir.

% Cumbhuriyet Savcisinin sorusturma yaparken yararlanacagi adli kolluk, CMK m 164. de su
sekilde tanimlanmistir: “(1) AdIli kolluk; 4.6.1937 tarihli ve 3201 sayilli Emniyet Teskilati
Kanununun 8, 9 ve 12 nci maddeleri, 10.3.1983 tarihli ve 2803 sayili Jandarma Teskilat, Gérev
ve Yetkileri Kanununun 7 nci maddesi, 2.7.1993 tarihli ve 485 sayili Gumruk Mdustesarliginin
Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hikminde Kararnamenin 8 inci maddesi ve 9.7.1982
tarihli ve 2692 sayilh Sahil Guvenlik Komutanhgi Kanununun 4 Uncu maddesinde belirtilen
sorusturma islemlerini yapan guivenlik gorevlilerini ifade eder.

(2) Sorusturma iglemleri, Cumhuriyet savcisinin emir ve talimatlari dogrultusunda 6ncelikle adlt
kolluga yaptirihr. AdIi kolluk goérevlileri, Cumhuriyet savcisinin adli gorevlere iligskin emirlerini
yerine getirir.

53) AdIT kolluk, adli gérevlerin haricindeki hizmetlerde, Gstlerinin emrindedir.”

® Kanun Numarasi: 2945, Kabul Tarihi:9/11/1983, Resmi Gazete Tarihi:11/11/1983, Sayi:18218
% {ilkelerin istihbarat servisleri elemanlari, diger Ulkelerdeki faaliyetlerini bazen, “diplomatik” bir
gorevli kimligi ile yarutmektedirler. Bulunduklari Glkede yaptiklar faaliyetler “diplomatik” iligkiler
gercevesini zorlamakta ve hatta asmaktadir. Bu durumda kabul eden devlet, rahatsiz olmakta
ve s6z konusu gorevlileri “istenmeyen sahis” (persona non grata )ilan edebilmektedir.
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2. OZEL HAYATA MUDAHALENIN HUKUKSAL ZEMiNi
I. Genel Olarak

istihbarat amacli faaliyetlerin, temel hak ve ézgirliiklere agir midahale
olusturduklari, bir gergektir. Gizli yurtttlmeleri bakimindan bireysel anlamda
hak arama veya ugranilan zararlarin telafisi baglaminda sinirli bir cerceve
icinde kalinmasi nedeniyle, bu faaliyetlerle ilgili duzenlemelerin son derece
dikkatli yapiimasi gerekir. Her seyden 6nce temel hak ve 6zgurluklere mudahale
edilmesini hakh kilacak veya en azindan, elde edilecek faydanin ortaya ¢ikacak
zarardan daha fazla olmasini saglayacak kosullarin bulunmasi gerekecektir.
Bunun. igin, temel hak ve 6zgurliklere son derece agir bir mudahale gerektiren
istihbarat faaliyetlerinin yasal dayanaklari ve gergevesi duzenlenirken, devletin
istihbarat faaliyetlerinden bekledigi faydayi saglayacak bu arada meydana

getirecedi zarari da en aza indirecek sekilde hareket edilmelidir.

Calismamizin bu bolumunde, karsilastirmali hukuktaki dizenlemeleri de
dikkate alarak istihbarat faaliyetlerinin hangi kosullara bagh olarak

uygulanacagini ortaya koyacagiz.

Daha onceki bolumlerde de deginildigi Uzere, bizim bu c¢alismada
istihbarat faaliyeti olarak anladigimiz, kamu gucu kullanilarak, bu maksatla
kurulmus ve gorevlendiriimis birimlerce ve kamu gorevlilerince ifa edilen, gizli

yurutulen ve 6zel hayata mudahaleyi gerektiren faaliyetlerdir.

Bu kapsamdaki faaliyetler, yapildiklari amaca ve yapan birime gore farkli,
farkli adlandirilsa da, “6zel hayata mudahale” bakimindan ayni sonucu
dogurmaktadirlar. Bunlari ister ceza muhakemesi kapsaminda “gizli sorusturma
tedbiri” olarak adlandiralim, ister ulusal gtivenlik kapsaminda yapilan “istihbarat”
olarak adlandiralim ve isterse kolluk faaliyetleri icerisinde “Gnleme amacli
istihbarat” olarak adlandiralim, Kkigiler Uzerinde dogurdugu sonug¢ aynidir.
Ornegin, “telefon dinlemesi’ne muhatap olmus bir kisi igin, dinleme sirecinin,
kisi Uzerinde 6zel hayatina mudahale olarak doguracagi sonug¢ bakimindan,

dinlemenin ne maksatla yapildiginin hi¢gbir Gnemi yoktur.
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Bu bilgiler 1s1§ginda, -kim tarafindan ve ne maksatla yapildigi géz ardi
edilmek Uzere- 6zel hayata miudahale gerektiren istihbarat faaliyetlerinin ortaya
cikabilecegi baglica sekilleri “telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletigsimin
izlenmesi”, “gizli izleme ve teknik takip” ve “gizli gorevli kullanma” ile

bunlarin degisik gorunumleri ve kombinasyonlarindan ibaret oldugu soylenebilir.

istihbarat faaliyetlerinin yapildigi maksat ve yapan birim de belirleyici
olmakla birlikte bu kapsamda yurutulen batun faaliyetler icin hem karsilagtirmali

hukukta ve hem de milli hukukumuzda “6zel” usul ve esaslar konulmustur.

II. Ozel Hayata Miudahale  Gerektiren Faaliyetlerin

Bicimsel(Sekli) Kosullari
A. Karar Verme Yetkisi

istihbarat faaliyetleri, en basta gizli olarak yuritiildiikleri ve diger miinhasir
ozellikleri geregi, temel hak ve 6zgurluklere ve Ozellikle de “6zel hayata” agir bir
mudahale olusturmalari nedeniyle, bu tedbirlere karar verme yetkisi de “6zel” bir
organa birakilmistir. Aslinda burada, amag¢ ve organa goére bir ayrim yapmak
gerekecektir. Ceza muhakemesi tedbiri olarak ydritulecek gizli tedbirler ile
Onleyici ya da ulusal guvenlik amacl istihbarat faaliyetleri kapsaminda
yurutulecek gizli faaliyetlere karar verme yetkisinin farkli organlarda oldugu

gOrulmektedir.

Ceza muhakemesi kapsaminda yapilacak gqizli faaliyetler, ceza
muhakemesini duzenleyen yasalarda yer almistir ve bu yasalarda karar vermeye
yetkili organlar da belirlenmigtir. Tedbirin agirhgi karsisinda karar verme yetkisi
gerek karsilastirmali hukukta ve gerekse milli hukukumuzda prensip olarak
“hakim”e verilmigtir. Gecikmesinde sakinca olan haller gibi istisnai durumlarda
bu yetki, baska birimlere drnegin savciya birakilmis olmakla birlikte, bu durumda

da kararin en kisa siirede hakimin onayina sunulmasi sarti getirilmistir.%®

% Genis bilgi igin Bkz. Erdem, s.334 vd.
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Ulusal glivenlik amach yapilacak istihbarat faaliyetlerinde ise konunun bir
adli islem olmamasi sebebiyle adli mercile disinda da gizli faaliyetlerin
yurutilmesine karar verilebildigi gorulmektedir. Ne var ki 6zellikle kargilastirmali
hukuk bakimindan konuyu incelemek son derece zor gozukmektedir. Zira, bu tur
faaliyetler c¢ogunlukla bir cerceve veya dayanak yasa kapsaminda genel
hatlariyla  dlizenlenmekte ve ayrintilari  gizli duzenleyici islemlerle
duzenlenmektedir. Aslinda hukuk ve insan haklari normlarinin getirdigi temel
ilke, 6zel hayata, temel hak ve Ozgurliklere mudahalenin ancak yasa ile

belirlenmis usul ve esaslar cercevesinde olmasi gerektigi yoniindedir.*

Burada ulkemiz agisindan ortaya ¢ikan yeni bir durumu da belirtmek
gerekir. 4422 sayili CASOMK da, iletisimin tespiti ve denetlenmesi ile ilgili
taleplerin, oncelikle ilgili DGM savcisi tarafindan “gerekli kosullarin varlgi
saptandiktan sonra” hakime basvurulacagl hususu yer almistir.'® Oyle ki
Yargitay konuyla ilgili bir kararinda, kolluk tarafindan dogrudan hakimden
talepte bulunulamayacagini hukme baglamistir. S6z konusu karara gore,
“iletisimin dinlenmesi veya tespiti" ile ilgili olarak hakim karari alinip
alinmamasinin degerlendiriimesi Cumhuriyet Savcisina ait bir yetki ve gorevdir.
Kollukga Cumhuriyet Savcisindan bu konuda bir istemde bulunuldugunda,
Cumhuriyet Savcisi tarafindan yapilacak degerlendirme sonucunda iletigsimin

dinlenmesi ve tespitine gerek duyuldugunda hakimden karar istenecektir’.'"’

% Ornegin, Anayasa m.13 Temel Hak ve Hiirriyetlerin sinirlandiriimasi; AIHS m. 8 Ozel Hayatin
Korunmasi Hakki. AIHM’nin karalari, “gizli mevzuat” seklindeki diizenlemelerle ézel hayata
midahale edilemeyecegdi yoniindedir. Bkz. Andersson/isve¢ (25.02.1992) karari.

100 4422 Sayili Gikar Amagh Sug Orgltleriyle Miicadele Kanununun Uygulanmasina iligkin
Yénetmelik (miilga) Madde 8: “iletisimin dinlenmesi veya tespiti hakkindaki talep, Kanunun 2 nci
maddesindeki kosullarin varligi halinde kolluk tarafindan bu Yénetmeligin 9ncu maddesine gore
dizenlenir ve yazili olarak yetkili Devlet Guvenlik Mahkemesi Cumhuriyet Savcisina iletilir. Bu
talep yerel Cumhuriyet savcisina da, yetkili Devlet Giivenlik Mahkemesi Cumhuriyet savcisina
gondermesi icin yapilabilir. Devlet Givenlik Mahkemesi Cumhuriyet savcisi gerekli kosullarin
varligini saptadiginda, ilgili Devlet Guvenlik Mahkemesi hakimine, gerekli karari vermesi igin
basvurur. Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet Savcisi tarafindan da dinleme
veya tespite karar verilebilir. Cumhuriyet Savcisinca verilen bu kararlar 24 saat icinde mutlaka
hakime karar vermesi igin sunulur. Bu sirenin dolmasi veya hakim tarafindan aksine karar
verilmesi halinde tedbir, Cumhuriyet Savcisi tarafindan derhal kaldinhr. Butin bu islemler
sirasinda gizlilige uyulur.”

101 Yargitay 8. CD. Esas N0:2000/27613 Karar No:2000/21500 Tarih:21.12.2000, YKD, Agustos
2001
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5271 sayih CMK ise bu konuda bir sinirlama olmadigindan kolluk

tarafindan dogrudan hakimden talepte bulunulabilecegi dustunulmektedir.
B. Kararin Sekil ve icerigi

Kargilagtirmali hukuk ve ulusal hukukta kararin sekil ve igerigine
bakildiginda, belli dlclide bir standarthgin saglandigi gérilmektedir. Ornegin
Alman hukukunda, kararin yazil olarak verilmesi ve kararda, kendisine sug¢ isnat
edilen sanigin adi ve adresine ve tedbire basvurma nedenine iligskin yeterli bilgi
verilmesi aranmaktadir. Ayrica Alman Ceza Usul Kanununa gore, tedbirin turd,
kapsami ve sUresi de somut olarak belirlenmeli ve olabildigince
sinirlandiriimalidir. Bundan baska o6zellikle uzakla haberlesmenin denetlenmesi
ve teknik ara¢ kullanma tedbirlerinde yalnizca gizli dinlemenin mi s6z konusu
olacagl; yoksa ayrica kayit da yapilip yapilmayacagi yeterli bir bigimde
belirlenmelidir.’® Almanya’da oldugu gibi, diger (lkelerde de, tedbire iliskin
kararin, yazili olmasi aranmaktadir. Kararin igerigi ve bigimi bakimindan aranan
kosullar da aynidir; ilgilinin kimligi, tedbirin suresi, kapsami, tirl ve nedeni tam

olarak gosterilmelidir.

Ulkemizde de karsilastirmali hukuktaki diizenlemelere paralel olarak
karada bulunacak hususlar CMK m 135 de belirlenmistir. CMK m.135/3 e gore,
“Birinci fikra hukmuUne gore verilen kararda, yuklenen sugun turu, hakkinda
tedbir uygulanacak kisinin kimligi, iletisim aracinin turd, telefon numarasi veya
iletisim baglantisini tespite imkan veren kodu, tedbirin tlrl, kapsami ve suresi
belirtilir.”

iletisimin denetimine ydnelik kararin mutlaka somut ve miinhasir bir olaya
yonelmis olmasi gerektigini de vurgulamak gerekir. Ulkemiz agisindan énem
tasiyan boyutu bir skandal olarak glindeme gelen, genel bir dinleme iznine

dayanarak pek cok telefonun dinlemeye alinmis olmasidir.’® 4422 sayili

%2 Erdem, s. 340

1% Konu, kamuoyu guindemini de mesgul etmis, yazili ve goérsel basinda genis sekilde yer
bulmustur. Ornegin, bir gazetede gikan haber su sekildedir: “...MIT Miistesari, soru dnergesine
verdigi yanitta, telefonlarin, Milli Giivenlik Istihbaratinin olusturulmasi gérevini yerine getirmek
icin Diyarbakir 6. Agir Ceza Mahkemesi'nce verilen kararla izlendigini belirtirken, kurumun ayni
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CASOMK cercevesinde Mahkemelerce verilen genel igerikli yetkiler de dikkat
cekicidir. Nitekim Ankara 2 nolu DGM Yedek Hakimligince icisleri Bakanlgi
Emniyet Genel Mudurlugu’nun talebi Gzerine verdigi her turli haberlesmenin
denetlenmesine olanak saglayan 30.12.1994 tarihli karari soyledir: “Anayasanin
143. maddesi geregince devletin (lkesi ve milletiyle bélinmez bitlinltugdnd, hir
demokretik dlizeni ve nitelikleri anayasada belirtilen cumhuriyet aleyhine islenen
ve dogrudan dogruya devletin i¢ ve dig glivenligini ilgilendiren suglara bakmakla
gorevli kilinan DGM'’lerin 01.05.1984 tarihinden bu yana gdrevierini icra ettigi,
emniyet genel muddrliginin anayasal devlet diizenini korumak ve kollamakla
ve bu dlzen aleyhine terérist faaliyetlerle organize sug¢ ve uyusturucu
kacakgiligi ile micadele... Organize sug¢ orgltleriyle miicadele... bakimindan
telefon santral ve detay bantlarinin PTT ve &zel telefon sirketlerinden alinip
incelenmesi... bakimindan emniyet genel midlrliigiine misaade olunmasina
karar verildi.* Benzer sekilde Ankara DGM Yedek Hakimliginin 20 Ocak 1995
tarihinde verdigi karar da ayni paraleldedir."®® Daha sonra, emniyet genel
mudurligunce vaki olan ayni yondeki talep uzerine DGM C.savciliginca 1995
tarihli kararin sureklilik arzettiginden bahisle ayrica bir karara gerek olmadigi
yoniinde gorls bildiriimistir.’® Ancak daha sonra 10 Nisan 1997 de kurul
halinde verdigi kararda bu uygulamadan donulmugtur. Bu kararda 6zet olarak,
dinleme taleplerinin “somut olay’a dayanilarak istenilmesi gerektigi, genel bir
yetki verildiginde vatandaslarin tim telefon gérismelerinin hakim kararina gerek
kalmadan istenildigi gibi dinlenebilecegi ve kayda alinabilecegi; bu tar
dinlemelerin denetlenemeyecegi ve keyfi uygulamalara yol agabilecegi; bu tur
dinlemelerin vatandaslarin haberlesme 6zgurligunu telafisi olmayacak sekilde

tahrip edebilecegi; bu yondeki Mahkeme kararlarinin anayasa degisikligi ile

yondeki talebini hukuki bulmayip reddeden Ankara 11. AJir Ceza Mahkemesi kararina
deginmedi. MiT ve Emniyet Genel Midirligi'niin, nisan ve mayista Turkiye genelinde cep
telefonlari, sabit telefonlarla gerceklestirilen gorismeler, internet haberlesmelerinin dékimani
almak igin 11. Agir Ceza Mahkemesi'nden talepte bulundugu ortaya gikmisti. Mahkeme mayista
gelen talebi, hukuki bulmayarak reddetmisti. Ancak her iki kurumun daha sonra Diyarbakir 6.
Agir Ceza Mahkemesi'ne bagvurarak istedikleri bicimde izin aldiklari belirlenmisti...” Milliyet
1/9/2005

"% Bildirici, Faruk, Gizli Kulaklar Ulkesi, 2.Baski, istanbul, 1998, s. 337 vd.

1% Bildirici, 340 vd.

% Erdem, Mustafa, R./Ozbek, Veli O, “4422 sayili Cikar Amagl Su¢ Orgltleriyle Miicadele
Kanunu Cergevesinde Uzakla Haberlesmenin Denetlenmesi’, DEU Seyfullah Edis Armagani,
izmir 2000, s. 267 vd.
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verilmesi mumkin olmayan genel bir yetkinin kaldirimasi gerektigi ifade

edilmistir.""’

Kamuoyu gundemine gelen telefon dinlemesi olay! ile ilgili olarak
mecliste verilen soru Onergesine, verilen cevapta, “telefonlarin, milli gtvenlik
istihbaratinin olusturulmasi goérevini yerine getirmek igin Diyarbakir 6. Agir Ceza
Mahkemesi'nce verilen kararla izlendigi belirtilirken, ayni yondeki talebi hukuki
bulmayip reddeden Ankara 11. Agir Ceza Mahkemesi kararina deginilmemesi
dikkat cekicidir.'®

C. Kararin Yerine Getirilmesi

Gizli sorusturma tedbirlerinde diger sorugturma tedbirlerinde oldugu gibi,
oncelikle savcilik ve sorugturmada savcinin yardimcisi sifati ile kolluk birimleri
icraci organlardir. Bu konuda, ulkemizde 5271 sayili CMK ile 5397 sayili, bazi
kanunlarda degisiklik yapilmasi hakkinda kanunla getirilen dizenlemelerle
kararin ne sekilde yerine getirilecedi ortaya konulmustur. CMK m 137/1de
“‘Cumhuriyet savcisi veya gorevlendirecegi adli kolluk gorevlisi” nin ilgili
mercilerden isteyebilecegi'®; 5397 sayili yasa ile getirilen diizenlemeler ile
gerek 5397 sayili kanunla getirilen dizenlemeler kapsaminda ve gerekse CMK
135 kapsaminda yapilacak telefon dinlemeleri icin tek merkezden yapilma sarti
getirilmigtir. Bu maksatla yapilan duzenleme su sekildedir: “Bu maddede
belirtilen islemler ile 5271 sayili Kanunun 135 inci maddesi kapsaminda
yapilacak dinlemeler, Telekomiinikasyon Kurumu binyesinde, Kurum baskanina
dogrudan bagli "Telekomiinikasyon lletisim Baskanligi" adiyla kurulan tek bir

merkezden ydrataldr.”

"9 Bildirici 5.347 vd.

1% MIT ve Emniyet Genel Muduarlidd'ndn, Nisan ve Mayista Tlrkiye genelinde cep telefonlari
ve, sabit telefonlarla gergeklestirilen goriismeler ile internet haberlesmelerinin dokimuini almak
icin Ankara 11. Agir Ceza Mahkemesi'nden talepte bulundugu ortaya cikmisti. Mahkeme
mayista gelen talebi, hukuki bulmayarak reddetmisti. Ancak her iki kurumun daha sonra
Diyarbakir 6. Agir Ceza Mahkemesi'ne basvurarak istedikleri bicimde izin aldiklari belirlenmisti.
gMiIIiyet 1/9/2005)

% CMK 137/1 su sekildedir: “135 inci maddeye gore verilecek karar geregince Cumhuriyet
savcisi veya gorevlendirecegi adli kolluk gorevlisi, telekomiinikasyon hizmeti veren kurum ve
kuruluslarin yetkililerinden iletisimin tespiti, dinlenmesi veya kayda alinmasi iglemlerinin
yapilmasini ve bu amagla cihazlarin yerlestiriimesini yazili olarak istediginde, bu istem derhal
yerine getirilir; yerine getirimemesi halinde zor kullanilabilir. islemin basladigi ve bitirildigi tarih
ve saat ile islemi yapanin kimligi bir tutanakla saptanir.”
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D. Tedbirin Siiresi Sona Ermesi Ve Verilerin Yok Edilmesi

Gizli sorusturma tedbirlerinin suresinin tedbirden beklenilen faydayi
saglayacak kadar uzun, ve ancak “oranlilik ilkesi” geregi tedbirin saglayacagi
fayda ile meydana getirecedi hak ihlali arasinda orani koruyacak sekilde makul
bir sure olmalidir. Bu nedenle gerek karsilastirmali hukukta gerekse milli
hukukumuzda gizli tedbirler bir siireye baglanmistir. Ornegin Avusturya ceza
muhakeme kanunu uyarinca optik ve akustik gozetleme tedbirine, amaca
ulagsmak icin gerekli oldugu ana kadar ve fakat her halde azami bir ay sureyle
karar verilebilir."'® Karsilastirmali hukuktaki diizenlemelere paralel olarak i¢
hukukumuzda da gizli sorusturma tedbirleri sureye baglanmistir. 5271 sayili
CMK ya gore telekomunikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi karari
en ¢ok Ug¢ ay icin verilebilir; bu sure, bir defa daha uzatilabilir."" Benzer sekilde
Teknik araclarla izleme kararinin en ¢ok dort haftalik sure igin verilebilir. Bu sure
gerektiginde bir defaya mahsus olmak Uzere uzatilabilir.''? 5397 sayili kanunla
getirilen duzenlemeye gore, “tedbir kararlari, en fazla ¢ ay igin verilebilir; bu
sure ayni usdlle Uger aylr gegmeyecek sekilde en fazla Ug¢ defa uzatilabilir.
Ancak, teror orgutunin faaliyeti ¢cercevesinde devam eden tehlikelere iliskin
olarak gerekli gortlmesi halinde, hakim ¢ aydan fazla olmamak lzere slrenin

miteaddit defalar uzatilmasina karar verebilir.'®

Gizli tedbirler sonucu elde edilen belge ve bilgilerin yok edilmesi
tartismali bir konudur. Her seyden dnce hukuka aykiri olarak elde edilen belge
ve bilgilerin yok edilmesi bakimindan bir tereddut yoktur. Muhakeme surecinde
delil olarak kullanilan bilgilerin muhakeme sureci sonunda yok edilmesi gerektigi
karsilastirmali hukukta benimsenmistir. Ornegin, Isvigre’de, glvenilir kisi
go6revlendirme sonucu elde edilen sipheli olmayan Kisilere iligkin bilgilerin, artik
gerekli degilse ve fakat her halde en ge¢ muhakemenin kesin hikimle
sonuglanmasi ile birlikte yok edilecedi ongorulmugtur. Yine Avusturya CMUK

§149g VI uyarinca, savcinin veya sanigin talebi Uzerine veya resen ceza

"0 Erdem s.345
" CMK m.135/3
"2 CMK m.140/3
% 5397 SK m.3
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muhakemesi i¢cin onemli olmayan veya delil olarak kullanilamayacak olan
gérunti ve yazih kayitlar yok edilir. Avusturya CMUK, bu konuda talepte

bulunma hakkini tedbirden etkilenen tiglincii kisilere de tanimistir.”**

CMK ya gore, Telekomunikasyon yoluyla yapilan iletigsimin denetlenmesi
sonucu elde edilen bilgilerin amag¢ disi kullaniimasini 6nlemek igin, tedbirin
uygulanmasindan sonra, artik gerek duyulmayan ve bu tedbirlerin hukuka aykiri
olarak uygulanmasi sonucu elde edilmis olan bilgilerin yok edilmesi gerekir. Bunun
sonucu olarak karsilagtirmali hukukta AIHM'nin Kruslin/Huvig kararinin da etkisiyle
tedbire artik gerek kalmadigi takdirde elde edilen bilgilerin yok edilmesi
yukumlGlGgune yer verilmektedir. S6z gelimi Aiman CMK § 100b, ceza kogusturmasi
icin artik gerekli degilse, tedbire bagvurulmasi sonucu elde edilen bilgilerin yok
edilmesi yukimliligd ongdrmektedir. CMK m. 137/3 c¢. 2’'de tedbir uygulanmasi
sonucu elde edilen bilgilerin savcinin denetimi altinda yok edilecedi 6ngorilmus ve
bu yukumlalugun yerine getiriimesi, “tedbire son veriimesi’ koguluna baglanmistir.
Tedbire son verilmesi “kogusturmaya yer olmadigi karari veriimesi’ veya “hakim
onayinin alinmamasi” kosuluna bagh tutulmustur. Bunun digindaki durumlarda yok
etme yUkimltliginin olmadig sdylenebilir. Oregin, sanik hakkinda acilan kamu
davasi sonucunda beraat karari verilmesi durumunda yok etme yukumlulugunin s6z

konusu olamayacagi sonucuna varilabilir. '*°

Hukuk devletinin temel kosulu olan idarenin her turli eylem ve igleminin
yargi denetimine bagli ve agik olmasi ilkesi geregi, temel hak ve 6zgurluklere ve
Ozellikle 6zel hayata son derece agir bir mudahale olusturan gizli tedbirlerin
sonucunun ilgiliye haber verilmesi gerekir. ilgiliye haber verilmesi konusunun
karsilagtirmali hukukta gizli tedbirlerin diger unsurlar gibi duzenlenmedigi
goriilmektedir. Avrupa Iinsan Haklari Mahkemesinin Klass ve digerleri
kararinda''®, 8.madde ile amaclanan korumanin saglanabilmesi icin ilgiliye haber
verilmesinin onemi vurgulanmistir. Ancak ilgiliye haber verilmesi, gerek kamu

yararl gerekse -bazi Ulkelerde bilingli bir tercihin sonucu olarak- suglarin

" Erdem, s. 348

"% Erdem, Mustafa, Ruhan, “5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nda Telekomiinikasyon

Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi” Adalet Bakanli§i Bilgi Bankasi
<http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/115.doc> (Erisim Tarihi 5/9/2005)

18 AIHS Klass ve Digerleri Karari
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aydinlatiimasinin  etkinligini tehlikeye dusurecegi gerekgesiyle bu tur bir
yukimlilik éngérilmemistir.”’” Oncelikle tedbire ceza muhakemesi kapsaminda
muracaat edildigi durumlarda sorusturma dosyasinin incelenmesi ¢ergevesinde
tedbirle ilgili kisilerin tedbirin uygulanmasina yonelik bilgilere ulasabilmesi
gerekir. Elbette bu, tedbirden beklenen faydayi bir baska ifade ile sorusturmanin
amacini ortadan kaldiracak mahiyette olmamalidir. Ornegin, Avusturya CMUK §
149g Il goére, “savciya ve saniga butun kayitlari inceleme olanagi verilir.
Gerektiginde, Mahkeme, muhakeme igin Onemli olmayan kayitlarin bir
bolimundn sanik tarafindan incelenmesini engelleyebilir. Ancak kayitlarin son

sorusturma sirasinda kullaniimasi durumunda bu sinirlama gegerli degildir”."*®

Tedbirin sona ermesi ile birlikte elde edilen bilgilerin muhakeme
surecinde, kullaniminin tamamlanmasi ile birlikte, ilgililere haber verilmesi bir
yukimlaluk olarak ortaya ¢ikmaktadir. Ayrica tedbirlerin uygulanmasi ile ilgili
olarak “cesitli mercilere” rapor verilmesi de s6z konusu olabilmektedir. Ornegin,
ingiltere, Birlesik Amerika, Avusturya ve isvigre'nin bazi kantonlarinda yasal
diizenleme ile, genel bir rapor verme yukimltligi éngérilmektedir. ingiltere’de
bu amagcla olusturulan komisyon, her yil tedbirle ilgili uygulamada karsilagilan
sorunlar, tedbirin 6nemi, sayisi konusunda bilgi igceren kapsamli bir rapor
hazirlamaktadir. Bu rapor bagsbakana ve daha sinirli bir kapsamda parlamentoya
sunulmaktadir. Isvigre’nin bazi kantonlarinda, tedbirin tirli ve sayisi hakkinda
yillik rapor verme yukimlaligu s6z konusudur; hatta bazi kantonlarda, yasal bir
dayanagi olmamasina ragmen, ayrica adli mercilerin hesap raporlarinda bu tur
bilgiler yayinlanmaktadir. Ozellikle Birlesik Amerika’da konuya iliskin kanun,
kapsamli bir haber verme sistemi dngoérmektedir; bu her somut olayda karar
veren hakim nezdinde baslamakta; genel savciidin vyillik raporlarinda
goOsteriimekte ve Mahkeme baskani tarafindan hazirlanan bir rapor ayrica
kongreye sunulmakladir. Amerika’da bu yondeki duzenlemelerde dikkati ¢eken

nokta, yalnizca sayl ve raporlarin igerik olarak mukemmelligi degil, ayni

" Erdem s.354
"8 Erdem s.355
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zamanda tedbirlerin muhakeme hukuku bakimindan sonucunun kapsamli bir

bicimde analiz edilmesidir.""

Ulkemizde de basta Anayasa olmak iizere hukuk devletinin geregi olarak
getirilen  hukuki koruma garantisinin  gergeklesebilmesi i¢in  tedbirin
uygulanmasindan sonra ilgiliye haber verilmesi bir zorunluluk olarak ortaya
cikmaktadir. Nitekim CMK nin telekominikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesiyle ilgili bolumlerinde “Tespit ve dinlemeye iligkin kayitlarin yok
edilmesi halinde, en geg¢ onbes gun iginde, Cumhuriyet Bassavciligi, tedbirin
nedeni, kapsami, suresi ve sonucu hakkinda ilgilisine yazili olarak bilgi verir’
ifadesi ile tedbirin yok edilmesinden sonra ilgiliye haber veriimesi
yukumlalugunun getiriimesidir. Burada dikkat g¢ekici husus, yalnizca kayitlarin
yok edilmesi halinde, yani “kararin uygulanmasi sirasinda supheli hakkinda
kovusturmaya yer olmadigina dair karar verilmesi ya da ayni maddenin birinci
fikrasina goére hakim onayinin alinamamasi halinde,” ilgiliye haber verilmesinin

sOz konusu olmasidir.

Tedbirden ilgiliye haber verilmesi yukimluligu, yalnizca ceza
muhakemesi kapsaminda uygulanan tedbirlerle ilgili olarak s6z konusu
olabilmekte, Onleme veya ulusal guvenlik amacglh istihbarat kapsaminda
yapilacak faaliyetlerde bdyle bir imkani bulunmamaktadir. Ancak, AIHM’nin
kararlarinda AIHS'nin 8. maddesi ile saglanan glivencenin saglanabilmesi igin ne
maksatla yaplilirsa yaplilsin gizli koruma tedbirlerinin mutlaka ilgililere bildiriimesi

gerektigini karara baglamistir.
ll. Ozel Hayata Miidahale Gerektiren Faaliyetlerin Maddi Kosullar
A. Amag

Gizli sorusturma tedbirlerine, baslica iki amag icin basvurulabilmektedir:
ilki dnleyici veya ortaya ¢ikarici-bastirici anlamda suga yonelmis olarak yapilan
gizli sorusturma tedbirleri; digeri ise sugtan ziyade ulusal guvenlige yonelmis

tehdit ve tehlikelere ydnelik yuruttlen istinbarat faaliyetleridir.

"9 Erdem s. 356
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Sucga yonelik olarak yapilan gizli tedbirler, suc islenmisse sugu ve sugluyu
ortaya c¢ikarmak; ortada henuz iglenmis bir su¢ yok ise, su¢ islenmesine

onleyici tedbirler getirmek amaciyla yapilir.

Ulusal guvenlik amacgl olarak yapilan gizli istihbarat faaliyetlerinin esas
amaci Ulkenin milli givenligine yonelmis tehdit ve tehlikeleri ortaya ¢ikararak bu

konuda tedbir alacak birimlerin kullanimina sunmaktir.

Her iki farkli amag icin yapilan istihbarat faaliyetlerinin sonucunda elde
edilen bilgilerden, elde edildigi amacin diginda kullanilip, kullanilamayacagi
hususu doktrinde ve uygulamada tartigilan bir konudur. Amaca baglilik ilkesi
geregi, verilerin hangi amag i¢in elde edilmis ise bu amag icin kullanilabilmesi

gerekir.

Ceza muhakemesi anlaminda tedbirlere delil elde etmek amaciyla halen

° Bu nedenle ceza

bir sucun sorusturulmasi amaciyla basvurulabilir.'?
muhakemesi anlaminda bir tedbirin su¢ Oncesi arastirmalar bakimindan
kullanilabilmesi mumkun olamayacaktir. Ancak uygulamada sugun onlenmesi
ve delil etme amacina yonelik yurutulen faaliyetleri bir birinden ayirmak son
derece zordur. Ulkemizde, son yapilan diizenlemelerle kolluk birimlerine acikca
“Onleyici istinbarat” yetkisi verilmis olmasi ve adli zabita gorevini de mevcut
kolluk birimlerinin yurutmesi nedeniyle onleyici ve delil elde etme amacina

yonelik yapilan faaliyetleri birbirinden ayirmak iyice zorlasmistir.

Ulusal guvenlik amagh istihbarat faaliyetleri kapsaminda elde edilen
verilerin kullanim alani, ilk gruptakiler kadar belirgin ve acik degildir. Ulkemizde,
farkl amaglar igin yapilan istihbarat faaliyetleri birbirine karigmis durumdadir.
Ornegin, PVSK’'nun ek 7 maddesi ile polise lilke genelinde istihbarat yapma
yetkisi verilmigtir. Bu yetkinin icinde 6zel hayata mudahaleyi gerektiren
faaliyetlerin yapilabilecedi de dogal olarak anlasiimaktadir. Bazi yazarlar, “bu

yetkinin bilgi toplamak icin gizli sorusturma tedbirlerine de basvurmayi

20 Erdem s. 302
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gerektirmedigi® goriisindedirler.’®' Ancak, bu durumda PVSK’na 5397 sayili
yasa ile spesifik olarak iletisimin kontroll, gizli gorevli kullanma gibi gizli
tedbirleri kullanma yetkisi verilinceye kadar gegen sure zarfinda, polisin higbir
gizli tedbire bagvuramamasi gerekirdi. Ama biz biliyoruz ki polis gizli sorusturma
tedbirlerini pek ¢ok kez ulanmigtir. Ne var ki istihbarat faaliyetlerini yuritmek
Uzere birden fazla kurulusun yetkili kiinmasinin arkasinda baskaca sebepler

aramak gerekecektir.'?2
B. Sug¢ ve Sug¢ Siphesi

Onleyici ya da ceza sorusturmasi kapsaminda delil elde etmeye matuf
olarak yapilan gizli sorusturma tedbirlerine muracaat edilebilmesi igin, temel hak
ve Ozgurluklere agir mudahale olusturmalari nedeniyle butlin suglar bakimindan
muracaat edilememesi modern hukuk anlayisina uygun dusecektir. Nitekim
asagl yukar batin bati Avrupa Ulkelerinde bu tedbire basvurmak igin belirli sug
gruplari veya fiilin agirigi veya islenme bigimi bakimindan belirli kosullar aranmak
suretiyle bu gereklilik géz éniinde bulundurulmaktadir'®. Karsilastirmali hukukta
gizli sorusturma tedbirlerine basvurulabilecek suglar bakimindan Ug¢ farkl
yontem belirlendigi goértlmektedir. Bunlardan birincisi suglarin ismen sayilarak
belirlendigi “katalog yontemi” dir. Bu yontem Almanya ve Amerika Birlesik
Devletlerinde  uygulanmaktadir.  ikincisi  suglarin  cezalandirilabilirlikleri
bakimindan mutlak cezalandirima sartinin getirilmesidir. Avusturya ve
Fransa’da kullanilan bir diger ¢6zim modelinde, tedbirin uygulanabilecegi
suclar bakimindan mutlak cezalandirabilirlik siniri  getirilmektedir. Ornegin
Avusturya’da teknik araglarla optik ve akustik gozetleme ve otomasyona dayali
veri karsilastirma tedbirine, on vyildan fazla o6zgurluglu baglayici cezayi
gerektiren bir cirimUn aydinlatiimasi veya Avusturya CK § 278a uyarinca bir
sug¢ orgutu bunyesinde iglenen veya planlanan bir sugun aydinlatilmasi veya
onlenmesi amaciyla basvurulabilmektedir.'** Son olarak, ingiltere ve isvicre’de

gecerli olan model, sugun agirhg: 6lgutinden hareket etmektedir. Ornegin

21 Bkz Erdem s. 308 vd.

122 ayni yonde Erdem s. 308
123 Bkz. Erdem s.308 vd.
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glvenilir kisi gérevlendirilmesini diizenleyen isvicre CMUK § 100f Il uyarinca
tedbire konu olan sugun agir olmasi aranmig, sugun bir curium olmasi veya
organize suglulukla iligkili oldugunu gosteren tutanak noktalarinin mevcut

bulunmasinin, sucun agir sayllmasi sonucuna yol agacagi éngorilmustir.'?®

Ulkemizde gizli sorusturma tedbirleri ve istihbarat faaliyetlerinin
dizenlendigi CMK ve 5397 sayili kanunla getirilen dizenlemeler gercevesinde
“katalog yontemi” benimsenmistir. CMK 135/6 da iletisimin izlenmesi, tespiti ve

kayda alinmasinda tedbirin uygulanabilece§i suclar sayilmistir.'?®

Ayni  sekilde, kanunun 139/7 de gizli sorusturma tedbirinin
uygulanabilecegi suglar sayilmistir.'®” Teknik araclarla izleme yapilabilecek

suglar da 140/1 de sayilmigtir.

Karsilastirmali hukukta tedbirlere basvurulabilmesi i¢in hangi dizeyde bir
suphenin varliginin gerekli oldugu konusunda iki farkh uygulamanin oldugu
gorulmektedir. Bazi ulkelerde tedbirin uygulanmasi icin suphe derecesi icin 6zel
bir duzey gerekli gorulebilmekteyken, bazi tlkelerde de 6zel bir siphe duzeyinin
bulunmasi sarti getirilmigtir. Nitekim Alman CMK § 100a’da, bu tedbire bagvurmak

icin belirli olgularin katalogda yer alan bir sugun islendigi sliphesine dayanak

2> Erdem s. 308

'CMK 135/6 a) Turk Ceza Kanununda yer alan; 1. Gocmen kacakgili§i ve insan ticareti
(madde 79, 80), 2. Kasten dldiirme (madde 81, 82, 83),3. iskence (madde 94, 95),4. Cinsel
saldiri (birinci fikra hari¢, madde 102), 5. Cocuklarin cinsel istismari (madde 103),6. Uyusturucu
veya uyarici madde imal ve ticareti (madde 188),7. Parada sahtecilik (madde 197),8. Sug¢
islemek amaciyla 6rgit kurma (iki, yedi ve sekizinci fikralar harig, madde 220), 9. ihaleye fesat
karistirma (madde 235), 10. Rugvet (madde 252),11. Sugtan kaynaklanan malvarligi degerlerini
aklama (madde 282),12. Silahli 6rgit (madde 314) veya bu drgitlere silah saglama (madde
315),13. Devlet Sirlarina Karsi Suglar ve Casusluk (madde 328, 329, 330, 331, 333, 334, 335,
336, 337) suglari. b) Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanunda tanimlanan
silah kacakgilhidi (madde 12) suglari.c) Kagakgilikla Miicadele Kanununda tanimlanan ve hapis
cezasini gerektiren suglar.d) Kultir ve Tabiat Varliklarini Koruma Kanununun 68 ve 74 Uncl
maddelerinde tanimlanan suclar.

27 Tirk Ceza Kanununda yer alan; 1. Uyusturucu veya uyarici madde imal ve ticareti (madde
188),2. Sug islemek amaciyla 6rgut kurma (iki, yedi ve sekizinci fikralar harig, madde 220),3.
Silahli 6rgit (madde 314) veya bu orglitlere silah saglama (madde 315). b) Atesli Silahlar ve
Bicaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanunda tanimlanan silah kagakgiligi (madde 12) suglari.c)
Kiltir ve Tabiat Varliklarini Koruma Kanununun 68 ve 74 lnci maddelerinde tanimlanan
suglar.
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olusturmasi aranmaktadir.128 CMK’da s6z konusu tedbirler icin “kuvvetli siphe”

nin bulunmasi bir 6n kosul olarak yer almigtir.

5397 sayili yasa ile getirilen dizenlemelerde, CMK ya atifta bulunularak
tedbirlerin, “CMK nin 250nci maddesinin birinci fikrasinin (a), (b) ve (c)
bentlerinde yazili suglarin islenmesinin dnlenmesi amaciyla” uygulanabilecegi

belirtilmistir.

Ulusal glivenlik amach istinbarat faaliyetlerinde, cogu zaman ortada bir
su¢ olmadigi igin, istihbarat faaliyetlerinin konusunu milli guvenligi olusturan
unsurlara yonelik tehdit ve tehlikeler olusturur. Dolayisi ile burada bir “sug
suphesi’nden de s6z etmek mimkin olmayacaktir. Su¢ kavramina gére daha
az belirgin olan “ulusal guvenlige yonelik tehdit ve tehlikeler’in varliginin tespiti

ile bunlara yonelik yurtulecek istihbarat faaliyetleri de daha karmasik olacaktir.
C. ikinci Derecede Uygulanabilirlik

Oranlik ilkesi geregi, baskaca bir delil elde etme yontemi ile amaca
ulagilabilmesinin - mimkdn oldugu durumlarda gizli sorusturma tedbirlerine
basvurulamayacaktir. Oranlilik ilkesinin somutlasmis bir bicimi olarak ikinci derecede
uygulanabilirlik kosulu 6éngoériulmektedir. Bu kosul, ayni amaca hizmet eden iki tedbir
arasinda oncelik-sonralik iligkisini ifade eder ve oranlilik ilkesi diginda bireyin temel
hak ve dzgirliklerine miidahalenin maddi bir kosulu olarak ortaya c¢ikar. ilke, ayni
sugu aydinlatmak Uzere bagvurulabilecek birden fazla tedbir arasinda bir
karsilastirma yapilmasini ve bunlardan en ihmlisi hangisi ise onun secilmesini
gerektirir. 129 CASOMK m. 2/3'de, "bagka bir tedbir ile failin belilenmesi, ele
geciriimesi veya sug¢ delillerinin  elde edilmesi mumkin ise" bu tedbire
basvurulamayacagi ongoérulmugken, CMK m. 135/1'de, bu tedbire bagvurmak igin
“baska suretle delil elde edilmesi olanaginin bulunmamasi’ kosulu getirilerek ikinci

derecede uygulanabilirligi vurgulanmigtir.

'8 Erdem, Mustafa, Ruhan, “5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nda Telekomiinikasyon

Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi” Adalet Bakanli§i Bilgi Bankasi
<http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/115.doc> (Erisim Tarihi 5/9/2005)
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IV.  Tedbirin Sonuglari Bakimindan Kisiler

Gizli sorusturma tedbirlerinin konusunu tegkil eden, bir baska ifade ile gizli
sorusturma tedbirlerinin  uygulanmasina neden olan eylemlerle ilgili kigiler
bakimindan (¢ grup oldugunu séylemek mimkindir. ilk grupta yer alan tedbire
konu olan eylemi yapan ve bu itibarla da tedbir kararinda adi gegen kisilerdir. Bunlar
sanik veya stiphelilerdir. ikinci grupta, fail veya sipheli ile iligki icinde olan ve dogal
olarak sanik ve supheliye yonelik tedbirlerinden etkilenen gsahislardir. Son olarak,
sanik veya supheli olmayan ve bunlarla bir iligkisi de bulunmadigi halde tedbirle ilgili

uygulamalara tesadufen konu olan kisilerdir.

Gizli sorusturma tedbirlerinin ortak bir 6zelligi de, etkisinin kogusturulan sugla
ilgili olmayan Uglncu kisilere kadar uzanabilmesidir. Bu, s6z konusu tedbirlerin
dogasindan ileri gelen ve kaginilmaz olarak ortaya ¢ikan bir durumdur. Konuyla ilgili
dizenleme getiren Ulkelerden 6rnegin Almanya’da, UglnclU kisiler agisindan da
duzenlemeye vyer veriimektedir. Ancak Uguncu Kkigiler hakkinda tedbire
basvurulabilmesi icin, somut olgulara dayanan bir siphe bulunan bir veya birden
fazla kisi hakkinda hazirlik sorusturmasina baslanmis olmalidir. Aksi takdirde,
yukarida acikladigimiz Gzere, s6z konusu tedbirlere basvurmak icin aranan
baslangi¢ stiphesinin bulunmasi zorunluluguna aykiri davranilmis olur. Ote yandan
uguncu kigilere kargi tedbirin uygulanmasi igin daha agir kosullar aranmalidir; ¢inku
bu kisilerin katlanma yukimltlugu, hakkinda kogusturma yapilan saniga gore daha
azdir. Demek oluyor ki, Ug¢lncu kisilerin tedbirle ilgili olmasi, 6rnegin fotograf
cekilmesi sirasinda caddedeki yayalar veya herkese agik olmayan konusmalarin
gizlice dinlenmesi ve kaydedilmesinde konusmanin karsi tarafi gibi, tedbire
basvurulmasina engel olusturmaz. Aksi takdirde tedbir dnemli dlgide etkinligini

yitirir.">°

Tedbirin uygulanmasiyla ilgili kigiler bakimindan kargilagtirmali hukukta ve
milli hukukumuzda, kisiler yonunden bazi sinirlamalar getirilmigtir. Bunlar genellikle
tanikliktan cekinme hakki olanlar, mudafiler ve avukat, noter, ekonomi danismani,

psikiyatr gibi meslek gruplandir. Avusturya CMK § 149d | bent 3b, mudafi,

%0 Erdem s. 327vd.
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avukat, noter, ekonomi danigsmani, psikiyatr, psikoterapist, psikolog gibi meslek
alanlarinda gorev yapanlar bakimindan tedbire basvurulmasini engelleyen bir
duzenleme igermektedir. Aiman CMK § 100d Il de, konut igerisinde yapilan herkese
aclk olmayan konusmalarin gizlice dinlenmesi ve kaydedilmesi agisindan (Alman
CMK § 100c I no.3) meslek geregi tanikliktan ¢gekinme hakkina sahip olan kisiler

bakimindan (Alman CMK § 53 ) bir delil elde etme yasag getirilmistir.'*’

Ulkkemizde de bu paralelde CMK 136/1 de iletisimin denetlenmesi
bakimindan mudafii yoninden bir sinirlama getirilmigtir. Buna goére, “Stipheli veya
saniga ytklenen sug dolayisiyla miidafiin blrosu, konutu ve yerlesim yerindeki

telekomiinikasyon araclari hakkinda, 135 inci madde hiikmii uygulanamaz.”

Ayni sekilde CMK 135/2 de “ SUphelinin tanikliktan gekinebilecek kisilerle
arasindaki iletisimi kayda alinamaz. Kayda alma gergeklestikten sonra bu durumun
anlagiimasi halinde, alinan kayitlar derhal yok edilir.” ifadesiyle tanikliktan ¢ekinme
hakki olanlar bakimindan iletisimin kayda alinamayacagi esasi getirilmistir. Buradan,
iletisimin  kayda alinmasi disinda dider uygulamalarin 6rnegin, iletisimin
dinlenebilecedi sonucunu cikarmak mumkundar. Eger yasa koyucu tanikliktan
cekinebilecekler bakimindan, tipki mudafilerde oldugu gibi tam bir sinilama getirmek
isteseydi bunu 135. maddenin s6z konusu kigiler bakimindan uygulanamayacagini

belirtmek suretiyle pekistirirdi.
V. Elde Edilen Bilgilerin Kullanimi ve Hukuki Degeri
A. istihbarat Amagcl Bilgi ve Belgelerin Kullanimi

Ulusal guvenlik amaclh elde edilen bilgilerin kullanimi, daha 6nce de izah
edildigi uzere “istihbarat ¢arki” olarak adlandirilan istihbarat sirecinde, dagitim
ve kullanim asamasinda ilgili birimlerce bilgilerin kullanilmasi seklinde

olmaktadir. istihbarat birimlerince gizli yontemler kullanilarak elde edilen “ham”

3" Erdem, Mustafa, Ruhan, “5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nda Telekomiinikasyon

Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi” Adalet Bakanli§i Bilgi Bankasi
<http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/115.doc> (Erisim Tarihi 5/9/2005)
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bilgiler bir takim iglemlerden gegirilerek “istihbarat” haline getirilir. Bu bilgiler devlet
mekanizmalari iginde kullanici birimlere aktarilir. Bu bilgilerin ceza muhakemesi
surecine her zaman konu olduklarini sdylemek mumkun degildir. Bu durumda s6z

konusu bilgilerin “hukuki degeri” de olmayacaktir.
B. Onleyici Kolluk Amagch Bilgilerin Kullanimi

Onleyici amagli istihbarat faaliyetleri, adindan da anlasilacag: gibi heniiz
ortaya ¢cikmadan suglari 6nlemeyi amaclayan faaliyetlerdir. Bu kapsamda elde
edilen bilgiler ceza hukuku anlaminda bir delil niteligi tasir. Dolayisi ile elde
edilen bilgiler tamamen ceza muhakeme hukuku delil sistematigi igcinde
degerlendirilir. Burada sorusturma tedbirlerinden farkh olan nokta ceza
sorusturma tedbirlerinin su¢ veya sug¢ suphesi durumunda uygulanirken,
Onleyici tedbirlerde ise henuz bir sugun olmamasidir. Ortada henlz sug
bulunmadan yapilan faaliyetler sonucunda elde edilen bilgiler ancak bir sug
hakkinda “stuphe” veya “belirti” niteligi tagimasi durumunda ceza muhakemesi
surecine katilabilmektedir. Onleyici amagli istinbarat faaliyetleri 5397 sayili yasa
ile getirilen duzenlemelerle kolluk ve istihbarat organlarina verilen yetkiler

dahilinde yapilabilmektedir.
C. Ceza Sorusturmasi Amagch Bilgilerin Kullanimi

Ceza sorusturmasi kapsaminda yapilan gizli sorusturma tedbirleri ceza
usul kanunlar ¢ergevesindeki usul ve esaslarla yuratiimektedir. Bu bakimdan

tamamen ceza muhakemesi kanunlari gergevesinde elde edilip, kullanilabilir.

Gizli sorusturma tedbirlerine basvurmak suretiyle elde edilen bilgiler,
esas itibariyle kayitlarin kesif konusu olarak ele alinmasi, tutanaklarin okunmasi
veya tedbiri uygulayan, érnegin dinlemeyi yapan kolluk goérevlisinin tanik olarak

dinlenmesi suretiyle degerlendirilmektedir. '

Ancak, bu yolla elde edilen deliller, her zaman i¢in diger delillerde oldugu

kadar acik olmayabilir. Gizli tedbirlerin 6zelliginden kaynaklanan sebeplerden

32 Erdem s. 360 vd.
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dolayl tek yanli ve hatali ve sanik agisindan delilin bu yonlerden kusurlu
oldugunu ortaya koymak oldukga guctur. Bunun yaninda ses ve goruntu
kopukluklarindan kaynaklanan anlam sapmalari da olabilir. Gizli sorugsmanin
verdigi irade, degdisik nedenlerle her zaman gergede uygunluk tagimayabilir. Ne
var ki bu tur tehlikeler, s6z konusu tedbirlerin basl basina reddedilmesini
gerektirmez. Eger elde edilen delile yonelik bu tar bir iddia varsa, kayitlarin kesif

veya bilirkisi incelemesi yoluyla degerlendiriimesi mimkiindir. "
VI. Tesadiifen Ele Gegirilen Delillerin Degerlendirilmesi

Tesadufen ele gecirilen deliller, sorusturulan sucgla dogrudan bir iligkisi
olmamakla birlikte bagka bir sugun islendigini gosteren delillerdir. Bir sugla ilgili
herhangi bir delil ele gecirildigi zaman buna yapilacak islem ceza muhakemesi
cercevesinde sorusturmayr veya kovusturmayi genisletmek veya yeni bir
sorusturma baslatmak seklinde olacaktir. Ancak gizli sorusturma tedbirleri ile
delil elde etme surecinin diger delil elde etme yontemlerine gore 6zel bir takim
usul ve esaslara bagli olmasi nedeniyle ve g¢ogunlukla belirlenmis kisi ve
olaylara yonelik olarak uygulanabildiginden, gizli tedbirler ile tesadufen elde
edilen bilgilerin-delillerin diger alelade deliller gibi kullanilabilmesi mimkin
olamayacaktir. Her seyden Once delilin isaret ettigi sugun gizli tedbirlere
muracaat etmeyi hakl kilacak bir su¢ olmasi gerekir. Bunun igin, gizli tedbirlerle
delil elde etmede, sug bakimindan yapilan sinirlamalar ¢ergevesinde tesadufen
elde edilen delillerin kullanimi s6z konusu olabilecektir. Ornegin Aiman Federal
Mahkemesinin konuyla ilgili kararinda, kogusturma konusu su¢ nedeniyle
tedbire karar vermek zaten hukuka aykiri degilse, Alman CMUK § 100a’daki
katalogda yer verilen ayni sanigin igledigi bir baska su¢ hakkinda tesadufen ele
gecen bilgiler sinirsiz olarak degerlendirilebilecegi; buna karsilik iglenen sug
katalogda 6ngorilmeyen bir sug ise, bu sugla ilgili olarak tesadlfen ele gecen
bilgilerin, katalogda ©ongorulen sugla baglanti icinde bulunmasi kosguluyla
degerlendirilebilecedi, eder bdyle bir baglanti yoksa, baska bir su¢ hakkinda
elde edilen delillerin degerlendirilemeyecedi sonucuna varmistir.”>* Benzer

sekilde sanik disinda bir baska kisinin isledigi suclarla ilgili tesadifen ele

% Erdem s.361
% Erdem s. 362
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gecirilen bilgilerin kullanimi da sugun yer alip almamasi durumuna gore
degerlendirilebilecedini karara baglamistir. Bir baska ifade ile tesadifen elde
edilen bu bilgilerin, hakkinda kogusturma yapilmayan bir Gg¢uncu kisinin igledigi
sugun aydinlatiimasinda kullanilabilmesi, tedbire karar verilmesi igin gerekli

biitlin kosullarin gerceklesmis olmasina baghdir."®

Ulkemizde CMK'dan 6nce gizli tedbirlerin dizenlendigi CASOMK'te,
tedbirin uygulanmasi sirasinda bir baska sugcla ilgili olarak elde edilmis olan
bilgilerin  degerlendirilip  degerlendirilemeyecegi  konusunda acgik  bir
dizenlemeye yer veriimemisti. Ancak CMK nin 138. maddesinde “Tesadufen
elde edilen deliller’ konusu duzenlenmistir. Buna goére, “Telekomunikasyon
yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi sirasinda, yapilmakta olan sorusturma
veya kovusturmayla ilgisi olmayan ve ancak, 135 inci maddenin altinci
fikrasinda sayilan suclardan birinin islendigi stiphesini uyandirabilecek bir delil
elde edilirse; bu delil muhafaza altina alinir ve durum Cumbhuriyet Savciligina
derhal bildirilir."yasa metninden de anlasilacagi gibi bu kapsamda tesadufen ele
gegirilen deliller, ancak 135.maddenin 6.flkrasinda sayilan suglar bakimindan
delil olarak kullanilabilecektir. Burada bir baska konu ise kisi bakimindan
tesadlifen ele gecirilen delillerin ne sekilde kullanilabileceginin acik
olmamasidir. Kanunda her ne kadar, sadece suglar bakimindan bir tasnif
yapilmis ise de uygulamanin sugla dogrudan ya da dolayh olarak ilgisi olan
kisiler bakimindan da s6z konusu olmasi gerekir. CMK m.135/6 da sayilan

suclar disinda delil olarak kullaniimasi mumkun olmayacaktir.

% Erdem s. 363
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3. OZEL HAYATA MUDAHALE GEREKTIREN iSTIHBARAT TEKNIKLERI
I. Gizli gorevli
A. Kavram

istihbarat faaliyetleri icinde dzel hayata miidahale bakimindan en dnemli
olanlarindan bir tanesi de “gizli goérevli” kullaniimasidir. Gizli goérevli kavrami
uygulamada degisik sekillerde ifade edilmektedir. Doktrin ve uygulamada bu

kavrami ifade edebilmek igin “gizli sorugturmaci”, “gizli ajan”, “gizli gorevli” gibi

terimler kullaniimaktadir.®

Burada “gizli sorusturmaci” teriminin ceza muhakemesi-kolluk
kapsaminda yurUtlulen istihbarat faaliyetleri igin kullanilmasi; buna karsilik “gizli
gorevli” teriminin ise oOnleyici-milli glvenlik amacl istihbarat faaliyetleri icin
kullanilmasi daha uygun olacaktir. CUnku "sorusturma” kavrami daha ¢ok bir

“ceza muhakemesi” terimi olarak kullaniimaktadir.

Ceza muhakemesinde sorusturma, “Kanuna gére yetkili mercilerce sug
stiphesinin 6grenilmesinden iddianamenin kabuliine kadar gegen evreyi’ ifade

etmektedir.™’

Bu madde anlaminda sorusturma, kamu davasi agmak veya agcmamak
konusunda savciigin bir karar verebilmesi icin bilgi toplamasi anlamina
gelmektedir. Bu bakimdan sorusturma yerine, bilgi toplamadan s6z edilmesinde
bir sakinca yoktur. Yapilan sorusturmanin gizli olmasi ile ise, bilgi toplamanin
Ozel bir bicimi anlatiimak istenir. Buradaki anlamda gizli deyimi, acik deyiminin
kargitidir. Buna gore gizli sorusturma, gizli yollarla bilgi elde etmeye yonelik

faaliyetleri icermektedir. Bu tur faaliyetlerin amaci, bu amaca dayali olarak

% Ozbek, Veli Ozer,Gizli Gorevlinin Gorevinin  Gerektirdigi  Suclar Bakimindan
Cezalandirilabilirligi, Yetkin yayinevi, Ankara 2003, s21 vd.
37 CMK madde 2/1(e)
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yapilan iglemlerin devlete aidiyetini gizlemek suretiyle, muhatap kisiden bilgi

elde edilmesini saglamaktir.”®

Ceza kogusturma organlarl, bu amaca ulasabilmek icin degisik
yontemlerden yararlanabilmektedir. Elbette ki, s6z konusu tedbirlerin, yalnizca
gizli oldugu bigimindeki bir nitelendirme, bu tedbirlerin 6zelliklerini butlintyle
ortaya koyamamaktadir. Burada deyim vyerinde ise, istihbarat kurumlan igin
klasik olan yontemlerden ceza kogusturmasi amaciyla yararlaniimasi so6z
konusudur. Asagida bu amagla basvurulabilecek tedbirler hakkinda bilgi

verilecektir.

Gizli gorevli-gizli sorugturmaci hemen, hemen butun duanya Ulkelerinde
uygulanan bir tedbir, bir yontemdir. Ancak bunun bir ceza muhakemesi tedbiri
olarak mi, yoksa oOnleyici-milli guvenlik amagh olarak uygulamalara cevaz
verdigi Uzerinde durulmayacaktir. Zira dinyadaki buatin Glkelerde ulusal
guvenlik amach istihbarat yapan servisler igin, genel bir “cerceve yasa”
cikarilmakta, uygulama ayrintilar ise gizli yonetmelikler veya diger duzenleyici
islemlerle dizenlenmektedir. Bu bakimdan gizli dizenlemelerdeki ayrintilari
incelemek mUmkin olamayacagindan, daha ¢ok ceza muhakemesi
kapsaminda getirilen bir tedbir olarak ele alinacaktir. Ancak bunlarin 6nleyici ve
milli guvenlik amagli istihbarat uygulamalarina da dayanak teskil edebilmesi ¢cok

dogaldir.

Gizli gorevli-gizli sorusturmaci kavramlarina doktrin ve uygulamada
yuklenilen anlam Uzerinde kesin bir uzlagi bulunmamaktadir. Ancak gizli goreuvli-
gizli sorugturmacinin genel cergevesinin cizilebildigi soylenebilir. Gizli gorevlinin
ilk kosulu, mutlaka kamu goérevlisi-memur olmasidir. Bilgi veren, gluvenilir sahis
gibi benzer faaliyetlerden ayiran en o6nemli 6zelligi, bunlarin aksine gizli

gorevlinin “memur” olmasidir.

ikinci olarak gizli gorevliye verilen “uydurma kimlik'tir. Gizli gorevli,

yurUtecegi gizli faaliyetleri bu kimligi ile yurutecektir. Gizli gorevliler, uydurma

%8 Erdem s. 48
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kimlik altinda hukuki iglem ve eylemlerde bulunabilir; bu ¢ercevede ticaretle
ugrasabilir, firma kurabilir, davaci ve davali olabilirler. Uydurma kimligin icerdigi
bilgiler, ada, uyrukluga, adrese, ailevi ve Kkigisel durumlara, meslek ve
fonksiyona iliskin olabilir."*® Gizli géreviinin uydurma kimlikle yapacagi hukuki
islemlerin gecerliligi doktrinde tartismali bir husustur. Ancak gizli gérevliden
beklenilen gorevler ve kullanilma amaglari bunlarin, her tarli resmi, ticari ve

hukuki islemi yapabilmesi gerekecektir.

Son olarak, gizli gbrevli bu goérevi uzun bir sure yapmak
gorevlendiriimektedir. Aksi takdirde gizli gorevlinin diger sorusturmacilardan ve
diger sorusturma tedbirlerinden bir farki kalmayacak ve islevini yerine getirmesi

de miimkiin olmayabilecektir.'°

Tedbire 6zellik kazandiran, onu diger tedbirlerden ayiran sey “gizliligi”dir.
Gizlilik, acikhgin karsitidir. Mevcut sorusturma organlari zaten bu vasiflariyla
sorusturma yapabilirler. Ancak, gizli sorusturmaci gizli sorusturma tedbirlerinin
bir pargasi olarak gizli bir sekilde veri, bilgi ve delil etmeyi amaglar. Aslinda
burada yapilan, gizli gorevlinin baska bir kimlik altinda sorusturma makamlari
adina ilgilileri gozetlemesi ve delil elde etmesidir. Bu durumda bilgi temin
edilmesinin amaci, sekli ve tarzi arasindaki farki ortaya cikar. Burada agirlik
noktasi, bilgi elde etmenin tarzinda olup, bu, gizli sorusturma baglaminda,

dogrudan ve miinhasiran yaniltma ve/veya aldatma suretiyle gerceklesir.’*’
B. Karsilagtirmali Hukuk ve Tiirk Hukukunda Durum

Almanya’da yasal tanima goére, “gizli sorusturmaci, kendisine surekli
olarak verilen ve uydurma bir kimlik altinda uzun sureli sorusturma yapan ve
kolluk hizmetine dahil bir memurdur’. Bu tanim c¢ercevesinde gizli
sorusturmacinin unsurlari, memur olarak kolluga dahil olmasi, gérev suresinin

uzunlugu ve uydurma kimliktir.

% Erdem s.87
140 Ozbek, s.3 vd.
" Ozbek, s.30
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Bu kavrama ilk olarak, 1999 yilinda yururlige giren ve 5320 sayili Ceza
Muhakemesi Kanununun Yirirlik ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun'? ile
yurlrlikten kaldirilan 4422 sayili Cikar Amacli Sug Orgltleriyle Micadele

143 «

Kanununda'® “gizli gérevli” terimine yer verilmistir."*

Yasada gizli gorevli terimi kullaniimakla birlikte tanimi yapilmamisgtir.
“gizli gérevli” nin tanimi 4422 sayili Cikar Amacl Sug Orglitleriyle Micadele
Kanunu'nun Uygulanmasina iligkin Yénetmelik'te yapiimistir. Anilan yénetmelik
gizli gorevliyi “gerektiginde Orglit icine sizarak gbzetlemek, izlemek, Orgliite
iliskin her tirlii arastirmada bulunmak ve suglarla ilgili iz, eser, emare ve delilleri
toplamak ve muhafaza altina almakla gdéreviendirilen kamu gérevlisi” olarak

tanimlanmaktadir.

Alman Ceza Usul Kanunu’'nda ise gizli sorusturmaci, kendilerine surekli
olarak verilmis bulunan uydurma bir kimlik altinda sorusturma yapan polis
memuru” olarak tanimlanmaktadir. Bu durumda Alman hukukunda gizli
sorugturmaciyi diger benzer tedbirlerden ayiran en belirgin 6zellikler: gorevlinin
bir polis memuru olmasi, uzun sureli olarak gorevlendiriimesi ve uydurma kimlik

kullanmasi oldugu sdylenmektedir.*

Gizli gorevli kullanilmasi tedbirini diger sorusturma tedbirlerinden
ayirmada yararlanilabilecek iki temel dl¢utin 6n plana ¢iktigi gorulmektedir: gizli
gorevliye yeni bir kimligin verilmesi ve uzun sureli olarak g('jrevlendirilmesidir.146

Bagka bir ifade ile gizli gorevli olagan ve normal ¢abalarla anlasilamayacak bir

%2 4422 sayil Cikar Amach Sug Orgltleriyle Miicadele Kanunu, 5320 sayili “Ceza Muhakemesi

Kanununun Yurdrlik ve Uygulama $Sekli Hakkinda Kanun”un 18/1d maddesi ile yururlkten
kaldiriimigtir.(Resmi Gazete Tarihi 31/03/2005 Resmi Gazete Numarasi 25772)

4422 Sayill Kanunun (mulga) Madde 5 - Bu Kanunun kapsamina giren suglarin
sorusturulmasinda, diger tedbirlerin yeterli olmadiginin anlasilmasi halinde, kamu gdérevlileri
gizli gorevli olarak kullanilabilir. Gizli gérevli gerektiginde 6rgit icine de sizarak, gézetlemek,
izlemek, orglte iliskin her tarli arastirmada bulunmak ve suclarla ilgili diger delil, iz, eser ve
emareleri toplamakla yikidmludir. Gizli gérevli, 1 inci maddede yazili suglari islediginden siiphe
edilen bir veya birden ¢ok kiginin gdzetlenmesi ile gorevlendirildiginde, bu kisilerin evvelce sug
islemis olmasi veya bu Kanunda 6ngérilen suglari islemesi tehlikesinin varligini gésteren somut
belirtilerin bulunmasi veya suc¢ islemeyi meslek veya aligkanlik haline getirmis olmalari
gereklidir. Gizli gorevli, gérevlendirildigi 6rgitin islemekte oldugu suclardan sorumlu tutulamaz.
Gizli gorevli gérevini yerine getirirken sug isleyemez. Gizli gérevlinin kimligi sakh tutulur.

'* Ozbek s. 30
%> Ozbek .22
%® Bzbek s.23
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“kamuflaj’a sahip olmaktadir. Bu yonlyle de 6zel yasam hakkini ihlal etmesi

diger tedbirlerden ¢ok daha fazla olabilmektedir.

Dikkat cekici bir husus ise tanimlarda gizli sorusturmacinin mutlaka
“kamu gorevlisi” olmasinin bir zorunluluk olarak yer almasidir. Kamu gorevlileri
gizli sorusturmaci olarak goérevlendirilebilir. Burada kamu gorevlisi olarak
anlasilan gorevli mutlaka “memur” mudur? Bu durumda memurlar disinda hig
kimsenin gizli sorusturmaci olarak gorevlendirilememesi gerekecektir. Bu
nedenle “Kamu gorevlisi” kavraminin icerigine de bakmak faydali olacaktir.
Doktrinde agirlikh olarak kamu gdrevlisi ile ifade edilenin godunlukla bir memur
oldugu anlasiimakla birlikte kamu gorevlisi kavraminin daha genis oldugu,
memur kavraminin bunun iginde yer aldigi, dolayisi ile her kamu gorevlisinin

mutlaka memur olmayabilecegi gériisii de bulunmaktadir.™’

5271 sayih Ceza Muhakemesi Kanununda ise bu husus  “gizli
sorusturmaci gorevlendirilmesi” bashgi altinda 139.maddede duzenlenmigtir.
Katalog yontemi ile belirlenen suglar bakimindan uygulanabilecek bir yontem
olarak yasada yerini almistir. Gizli sorusturmacinin kullanilabilecegi suclar

kanunun 139/7. maddesinde belirtilmistir.

Buna gore;
a) Tirk Ceza Kanununda yer alan;

1. Uyusturucu veya uyarici madde imal ve ticareti (madde 188),

2. Sug igslemek amaciyla 6rgut kurma (iki, yedi ve sekizinci fikralar harig,
madde 220),

3. Silahli érgit (madde 314) veya bu Oérgltlere silah saglama (madde
315).

b) Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanunda

tanimlanan silah kagakg¢iligi (madde 12) suclari.

7 Bzbek s.28
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c) Kiltir ve Tabiat Varliklarini Koruma Kanununun 68 ve 74 (nci

maddelerinde tanimlanan suglar.” da gizli sorusturmaci gorevlendirilebilecektir.

Yasada gizli sorusturmacinin gergevesi su sekilde cizilmistir. Oncelikle bu
yontemin uygulanabilmesi i¢in “Sorusturma konusu sugun islendigi hususunda
kuvvetli siphe sebeplerinin bulunmasi ve baska surette delil elde edilememesi”

sartinin gergeklesmesi gerekmektedir.

Karar verme yetkisine sahip merci olarak “hakim veya gecikmesinde

sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisi” olarak belirtilmistir.

Gizli sorusturmacinin kimliginin degistirilebilecedi ve bu kimlikle hukuki
islemler yapabilecegi de yasada duzenlenmistir. Eger bir zorunluluk hasil olursa
“Kimligin olugturulmasi ve devam ettiriimesi i¢in gerekli belgeler hazirlanabilir,

degistirilebilir ve kullanilabilir.”

Gizli sorusturmacinin mutlaka bir “kamu gorevlisi” olmasi zorunlulugu

5271 sayili yasada da yerini almistir.

Sorusturmaci gorevlendiriimesine iliskin karar ve diger belgeler ilgili
Cumhuriyet Bagsavciliginda muhafaza edilir. Sorusturmacinin kimligi, gorevinin

sona ermesinden sonra da gizli tutulur.

Yasada Gizli Sorusturmacinin goérevi “faaliyetlerini  izlemekle
gorevlendirildigi orgute iligkin her turli arastirmada bulunmak ve bu o6rgutun
faaliyetleri cercevesinde iglenen sugclarla ilgili delilleri toplamak” olarak yer

almaktadir.

Gizli Sorusturmacinin goérevini yerine getirirken sug isleyemeyecegdi ve
gorevlendirildigi orgutun islemekte oldugu suglardan sorumlu tutulamayacagi da

yasada yer alan hususlardir.

Yasada sorusturmaci gorevlendiriimesi suretiyle elde edilen Kkigisel

bilgilerle ilgili olarak munhasir bir kullanim alani belirlenerek “gorevlendirildigi
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ceza sorusturmasi ve kovusturmasi disinda kullanilamayacagi” guvence altina

alinmaktadir.
C. Gizli Gorevli Benzeri Diger Kavramlar
1. Bilgi Veren

Bilgi veren, kogusturma makamlarinca belirli suglarin iglendigi bilinen,
veya tahmin edilen yerlerde bulunup da, kural olarak belli bir menfaat
karsiliginda iglendigi ileri surtlen suglarla ilgili olarak bazi bilgileri kogusturma

makamlarina aktaran kisilere bilgi veren (informant) denir."®

informant genellikle suclu ortamdan gelen ve belirli bir olayda giivenilirlik
vaat etmesi karsiligi bilgi veren kisidir. informant kullanmanin amaci delil elde
etmektir. Burada yalnizca belirli bir olay i¢in kolluga bilgi veren kigi informanttir.
Gorildugu gibi, glvenilir kisi ile informant arasindaki fark hakkinda bilgi verilen

olayin sayisina dayandiriimaktadir.'*’

Bilgi veren, insanlarla iligki icinde olmasi kolay olan ortamlarda, dikkat
cekmeyecek bir tarzda bulunan kigilerden segilir. Bu nedenle, daha ¢ok garson,

seyyar satici vb. meslek gruplarindan bu maksatla faydalanilir.
2. Haber Elemani

Bilgi veren kavraminin ulusal guvenlik amacli yapilan istihbarat
terminolojisindeki karsihdi tam olarak “haber elemani’dir. Haber elemani,
istihbarat servislerince, amag¢ dogrultusunda kullanilabilecegi hususunda bir
kanaat olusan ve az c¢ok bir egitimden gecirilen, cesitli motiflerle (maddi,
manevi) yonlendirilebilen; istenilen, ihtiya¢ duyulan veya faydali olacak bilgi ve
belgeleri, muhatap olmakla goérevlendirildigi kisiye ulastiran kisileri ifade eden
bir kavramdir. Haber elemaninin benzer uygulamalardan en o6nemli farkl,

temininden, yonlendirilip kullaniimasina kadar butun asamalarda ¢ok daha

8 Bzbek s.31
%9 Erdem s.83
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teknik ve uzmanlik gerektirmesidir. Diger yontemler daha ¢ok ceza muhakemesi
kapsaminda, ulke icinde ve vatandaslarla ilgili kullanilirken, haber elemant,

yabancilarla ilgili olarak kullanilabilmektedir.

Haber elemani, bir bagka haber elemani tarafindan yonetilip
yonlendirilebildigi gibi, dogrudan servis elemanlarinca da ydnetilebilirler. Gizli
gorevli-sorusturmacidan farkli olarak haber elemanlari minhasiran bir olay veya
sahis-gahislar Uzerine yonelebilecegi gibi gogunlukla spesifik olmayan ama ilgili

alanlar perspektifinde bir hareket serbestisi icerisinde gorev yaparlar.

Haber elemanlari, bilgi verenler aksine bu isi yalnizca menfaat karsihgi
yapmazlar. Haber elemanlari maddi menfaatler karsiligi bu isi yapabilecekleri
gibi, cogunlukla siyasi ideolojik, dinsel, milli amillerden de hareket ederek bunu

kendilerine bir gorev addedebilirler.

Haber elemanlari mutlaka bdyle bir isi yaptiklarinin farkindadirlar ve bu
konuda kendilerine resmi bir belge imzalatilir. Haber elemanlari uzunca bir sure
bu ige yatkinliklari, guvenilirlikleri bakimindan takip edilirler. Daha sonra
haklarinda gerekli inceleme ve arastirmalar yapilir ve nihayet kendilerine gorev

tevdi edilir.

Haber elemani, basta gizli gorevli olmak Uzere benzer kavramlardan
farklidir.  Haber elemaninin  niteligi  konusunda  higbir  sinirlama
bulunmamaktadir. Haber elemani herhangi bir su¢ 6rgitine mensup bir suglu,
bir sanik olabilecedi gibi konumu ve statiisii itibariyla ulasabilecegi hedef'™°
dikkate alinarak belirlenen bir sahis olabilir. Haber elemani bazen, hedefle ilgili
bir alanda gorev yapan bir gorevli de olabilir. Haber elemani bazen toplumda
¢ok dnemli mevkiler ve sosyal statller isgal eden ve bu itibarla “toplum 6nderi”

olarak adlandirilan sahislar da olabilir.

%0 Burada, hedef kavrami i¢ ve dis glvelige yonelik tehdit ve tehlikeleri iceren ve bu yoénlyle
istihbarat faaliyetinin konusunu teskil eden olgu olarak kullaniimaktadir.
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3. Muhbir

Muhbir kelime anlamiyla ihbarda bulunan, bir olayi bildiren kigi anlamina
gelmektedir. 4422 Sayili Cikar Amagcli Sug Orgutleriyle Miicadele Kanununun

Uygulanmasina iliskin Yonetmeligin'"

4.maddesinde Muhbir, “Suglar veya
suclarin failleri, iz, eser, emare ve delilleri hakkinda yardim saglayan, gecici
olarak istihbarat iglerinde kullanilan veya yardimlarindan, verdikleri bilgilerden

yararlanilan kigiler’ olarak tanimlanmistir.

4422 Sayili Cikar Amacli Su¢ Orgitleriyle Miicadele Kanununun 7.
maddesinde kanun kapsaminda koruma altina alinacaklar arasinda muhbir de

sayllmigtir.

Muhbir ile bilgi veren birbirine ¢gok benzemekle birlikte, ayrildiklari temel
nokta, muhbirin biraz daha tesadufi olugsu ve daha amator olusudur. Her ikisi
bazan c¢akisabilir. Bilgi veren sifati muhbirle birlesebilir; ancak her bilgi veren

ayni zamanda muhbir de olmak zorunda degildir.">?

Gizli gorevli-gizli sorusturmacidan farkh olarak, muhbir, bir memur (bu

maksatla gorevlendirilmis bir memur) degildir.
4. Givenilir Kisgi

Bilgi veren ve gizli gorevli-sorusturmacidan belirli noktalarda ayrilan
guvenilir kisi-adam kavraminin en belirgin 6zelligi, sure bakimindan belirli bir
sureye baglh olmamasi ve resmi bir sifat tagimamasi, bir baska ifade ile memur

olmamasidir.

Guvenilir kisi, kogusturma organlarina dahil olmayan, kollukla uzun sureli

guvenlik vaat etmesi karsihgr siki bir iligki icinde bulunan ve degisik

191 Yoénetmeligin dayanak Kanunu 4422 sayili Cikar Amagli Sug Orgitleriyle Miicadele Kanunu,

23/03/2005 kabul tarihli, 31/03/2005 tarih ve 25772 mikerrer sayih R.G.de yayimlanan 5220
sayili "Ceza Muhakemesi Kanununun Ydarirlik ve Uygulama $ekli Hakkinda Kanun"un 17.
maddesi ile, 01/04/2005 tarihinden gegcerli olmak Uzere (5328 sayili kanunla yururlik tarihi
01/06/2005 olarak degistirilmigtir.) yurarlikten kaldiriimigtir.

%2 Bzbek s.32
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motivasyonlarla kogusturma organlarini suglarin aydinlatiimasinda destekleyen
ve esas itibariyle kimligi gizli tutulan kisidir. Bunlar kolluga dahil polis memurlari
degil, genellikle bizzat suglu gevreye ait kisiler olmaktadir. Ozenle segilmis
olmalari ve yonetiminin profesyonelligi bakimindan aralarindaki benzerlige
ragmen gizli sorusturmaci, guvenilir kisiden farkh olarak, 6zel donanim ve
egitimle suclulukla mucadele igin 6zel bir bicimde yetigtirilen bir polis memuru
oldugu halde, guvenilir kisiler kollugun gonulla isbirlikgisidir. Genel olarak suglu
ortama dahil olan guvenilir kisinin gizli sorusturmaciya gore, faaliyetinin zaman
bakimindan bir sinirlamaya bagl olmamasi, uydurma kimligin olusturulmasina
gerek bulunmamasi ve teshis rizikosunun azligi nedeniyle bazi avantajlar

bulunmaktadir.'3

Doktrinde guvenilir adam ve bilgi veren benzer kavramlar olarak
nitelense de guvenilir adam zaman, zaman gizli sorusturma faaliyetinde de
bulunan bir tiir “6zel bilgi veren” gibidir."®* Giivenilir adam, bilgi verenden farkli
olarak sug¢ orgutu icinde de yer alabilir. Bu nedenle guvenilir adam sifati sanik

sifati ile birlesebilir.

Guvenilir adam sug 6rgata icine farkl bir kimlikle girerek delil toplayan ve
su¢ onlenmesini engellemeye calisan gizli sorugturmaci-gorevliden bu itibarla
farkhdir.

Yukaridaki agiklamalardan da anlasilacagi Uzere, gizli sorusturmaci ile
guvenilir kisinin birbirinden ayirt edilmesinde 6lgit, bilgi veren kKisinin statlsudar.
Buna gore, gizli sorusturmaci, kolluga dahil bir polis memuru oldugu halde;
informant ve givenilir kisi agisindan béyle bir durum séz konusu degildir. Ote
yandan guvenilir kiginin kogusturma organlarina verdigi destegin 6l¢u ve niteligi
de ayinm konusunda 6nem tasir. Gulvenilir kisinin yalnizca kogusturma

organlarina bilgi vermesinde durum budur. '°

183 Erdem s. 83
** Bzbek s.35
5 Erdem s. 83 vd.
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5. Gizli Sorugsturma Yapan Resmi Gorevliler (Memurlar)

Bunlar gizli gorevli-sorugturmaci olmamakla birlikte gizli sorusturma
yapan gorevlilerdir. Gizli gorevlilerden en o6nemli farklari uydurma kimlik
tasimamalarndir. Bu tir memurlar yaptiklar faaliyet sirasinda kimliklerini
gizlemekte iseler de uydurma kimlikleri bulunmamaktadir. Ancak bunlar
yuruttikleri faaliyetlerin 6zelliinden dolayi faaliyet yapacaklari ¢gevreye uyum
saglamak, guvenliklerini saglamak maksadiyla kimliklerini gizli tutmaktadirlar.
Ancak uygulamada bu gorevlilerinde zaman, zaman kimligini degistirdikleri de
gorulmektedir. Ancak bu durumda gizli sorusturmacidan ayrimi zorlagsmaktadir.
Resmi gorevli bu kimligini sadece saniga kargi kullaniyorsa, gizli sorusturma
yapan polis; bu kimligi diger sahislara yonelik olarak da kullaniyor ve hukuki

islemler yapiliyor ise gizli gérevli olacaktir.'®
6. Kiskirtici Ajan (Ajan Provokator)

Yillardir tartismali bir konu olan ajan provokatér kavramini ifade etmek
icin doktrin ve uygulamada kiskirtici ajan, tahrikgi, tahrikci, ajan terimleri de
kullaniimistir.’™® Aslinda kavram olarak son derece agiktir. Bir baska ifade ile
kiskirtici ajan terimi ile anlatilan, ilgili devlet birimlerinin korumasi altinda, diger

kisileri ve orgutleri sug islemeye yonelten kigidir.

Kigkirtici ajan, kural olarak gizli sorusturmaci veya guvenilir Kigi
olabilir."® Ajan provokatériin gizli gérevliden en énemli farki, ajan provokatériin
¢ogu zaman azmettiren, tesvik eden konumunda olmasi ve bu yodnuyle
cezalandirilabilir olmasidir. Higbir hukuk sisteminde insanlari sug¢ islemeye
tesvik eden ve hatta zorlayan bir miessesenin yer almasi dusunulemez. Bu
olsa,olsa illegal bir yontem olarak istihbarat servisleri tarafindan kullaniimakla

birlikte hi¢cbir zaman sorumluklularinin bulunamadigi “fail-i mechul’lerdir.

%6 Bzbek s.39
" Bzbek s. 41
%8 Erdem s. 85
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7. Yer Alt1 Ajani

Birlesik Amerika’da uygulama alani bulan Undercover agent (yeralti
ajani), kogusturmaya iligkin somut bir talimat almaksizin suglu ortama sokulan,
orada serbestce hareket eden ve gerektiginde su¢ da isleyebilen uzun sureli

gizlice sorusturma yapan bir polis memurudur.'®

Gizli sorusturmacidan en 6nemli farki, gizli sorusturmacinin belirli bir
konu Uzerine ve belirli bir sure yonelmis olmasidir. Yer alti ajani somut bir
sorusturma emri olmaksizin blyuk bir hareket serbestisi icinde uzun sure yer

alti érgutlerinde goérev yapar ve bu érgutun isledigi sucglara da istirak edebilir.

Kigkirtici ajan gibi, yeralti ajani da hukuk devleti sinirlari icinde kabul

edilebilecek bir uygulama degildir.
8. Kamu Tanigi

Kamu tanigi kamuoyunda daha ¢ok pismanlik yasasi olarak adlandirilan
ve bazi suclari affederek veya cezalarini azaltarak teror orgutlerine yonelik bilgi
edinmeyi amaglayan uygulamalardir. Burada oOrgutin c¢okertilmesine katki
saglayacak onemli bilgileri ilgili devlet birimlerine veren 6rgut mensuplarinin
cezalarinin hafifletiimesi ve bir takim tanik koruma programlari ile hayatlarinin

guvence altina alinmasidir.
Il. iletigsimin izlenmesi-Kontrolii

A. Kavram ve Terim:

iletisim-haberlesme (communication) kelimesi Latince bir kelime olan

communis yani ortak kelimesinden gelmektedir.'®

Cesitli tanimlari olmakla
birlikte iletisimin tanimini su sekilde yapmak mudmkundur: “bilgi, dusince ve
tutumlarin ortak semboller araciligi ile kisiler veya gruplar arasinda degis-tokus

edildigi bir sirectir.” iletisim, kaynak, alici ve mesaj olmak iizere iic égeden

' Erdem s. 84 _
160 Igel, Kayihan, Kitle Haberlesme Hukuku, 4.Baski, Istanbul,1998 s.3
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olusur.’® Anlasilacagi iizere iletisim, mesajin kaynaktan, aliciya bir sekilde
ulastiriimasidir. iletisimin denetlenmesi ve kontrolii de iletisim siirecindeki bu (¢

O0geden biri olan mesaja mudahale ile olmaktadir.

Ulkemizde ve diinyada kavram ve terim olarak ¢ok da (izerinde uzlasma
saglanmis olmamakla birlikte, kavram olarak daha anlasilir olan “iletisimin
denetlenmesi-izlenmesi’ni terim olarak netlestirmek daha zor gozukmektedir.
Bazi yazarlar “telefon konugmalarinin koruma tedbiri olarak gizli dinlenmesi”

terimini kuIIanlrkenm, bazi yazarlar, “haberlesme araglarinin dinlenmeye

alinmasi”'®,  “uzakla haberlesmenin  kontrol  edilmesi”'®*  terimlerini
kullanmaktadir. Yine benzer sekilde bir grup yazar ise “telefon, faks, teleks gibi
araclarla yapilan haberlesmenin denetlenmesi” terimini kullanmaktadir.'®
Doktrinde kavram karsihdi bu sekilde terimlegtirilirken yasal dizenlemelerde ise

biraz daha farkli bir terim kullaniimaktadir.

Bu konuda Ulkemizdeki yasal dlizenlemelerde farkh terimler
kullanilmistir. ilk olarak, 4422 sayili Cikar Amagch Sug Orgiitleriyle Miicadele
Kanunu'’nun 2. maddesinde kullanilan “iletisimin dinlenmesi veya tespiti”
terimidir. Ancak 5271 sayili (yeni) Ceza Muhakemesi Kanunu’nun besginci
bolumunde kavram,”telekomunikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi”
basligi altinda diuzenlenmistir. Yasanin 135. maddesinde “iletigsimin tespiti,
denetlenmesi ve kayda alinmasi” terimi kullaniimistir. Ayni sekilde Polis,
Jandarma ve MITin goérev ve vyetkileriyle ilgili kanunlara eklenen fikralar ile
iletisimin denetlenmesi konusunda spesifik yetki veren 5397 sayili yasada

“telekomunikasyon yoluyla yapilan iletisim” terimi kullaniimistir.

°1 igel 5.4

%2 Tosun, Oztekin, “Ceza Muhakemesinde Koruma Tedbiri Olarak Gizli Dinlenmesi”, iIUHFM,
C.41,1976,s.85 vd.

163 Yurtcan, Erdener, Ceza Yargilamasi Hukuku, 5. Baski, istanbul, 1995, s.349

'® Yurtcan, Erdener,/Yenisey, Feridun, Ceza Muhakemesi Hukuku, 2.Baski, istanbul,1997, s.
258

165 Gokegen, Ahmet, Ceza Muhakemesi Hukukunda Basit EI Koyma ve Postada El Koyma (
Ozellikle Telefonlarin Gizlice Denetlenmesi), DEUHFY. No 49, Ankara,1994, s. 188; Séziier,
Adem, Tirkiye'de ve Karsilastirmali Hukukta Telefon, Faks ve Faks Benzeri Araglarla Yapilan
Ozel Haberlesmenin Bir Ceza Yargilamasi Onlemi Olarak Denetlenmesi, IHFM 1997, Tirkan
Rado’ya Armagan, C.LV;S.3, s.64
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Yukarida izah edilen, gerek doktrindeki, gerekse mevzuattaki terimler
farkhlik gosterse de kavram olarak ayni anlami karsiladigi, en azindan
uygulamada ayni anlami tasidigi bir gercektir. Bu bakimdan terimi dar anlama
yol acacak sekilde sinirlamadan ifade etmek en dogru yaklasim olacaktir.
Ornegin 5271 sayili yasada bdliim basinda “Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan
iletisimin Denetlenmesi” terimi icinde yer alan “telekomiinikasyon” ifadesinin
terimin karsiladigi anlami daraltmamasi gerekir. Uygulamada bu kavram
cogunlukla “telefon haberlesmesi’ne indirgenmektedir. Bu durumda telefon
disinda yapilan iletisim, s6z gelimi, internet iletisimi ne olacak? Burada biz
“lletisimin denetlenmesi” terimini genel ve kapsayici bir terim olarak kullanmay:
uygun buluyoruz. Haber ve iletisim kelimeleri kavram ve terim olarak
ortismemektedir. Zira iletisim “bir takim iletilerin karsi tarafa ulastirilmasi sureci”
dir. Bu nedenle telekomunikasyon terimini genis anlamda kullanmak daha
uygun olacaktir. Nitekim Telekominikasyon Sektériinde Kisisel Bilgilerin
islenmesi  ve  Gizliliginin  Korunmasi  Hakkinda  Yoénetmelik'te®®,
TelekomuUnikasyon, “Her tirlii isaret, sembol, ses ve gérintiiniin ve elektrik
sinyallerine dénustiirilebilen her tirlli verinin kablo, telsiz, optik, elektrik,
manyetik, elektro manyetik, elektrokimyasal, elektro mekanik ve diger iletim
sistemleri  vasitasiyla iletiimesi, génderilmesi ve alinmasi” olarak

tanimlanmaktadir.

Bu tanimdan hareketle, iletisimin izlenmesi ve kontrolini su sekilde
tanimlamak mimkiindir: her tirlii verinin'®’ herhangi bir sekilde (kablo, telsiz,
optik, elektrik, manyetik, elektro manyetik, elektrokimyasal, elektro mekanik)
gonderici tarafindan, aliciya iletiimesi surecinin herhangi bir agsamasinda veya
tamaminda, gonderici ve alicinin (veya herhangi birisinin) bilgisi ve iradesi
disinda, s6z konusu iletisimin igerigi, taraflari vb. hakkinda bilgi elde etmeye

yonelik faaliyetlerdir.

168 yayimlandigi Resmi Gazete Sayi: 25365; Tarih: 06 Subat 2004

197 ayni yonetmelikte kisisel veri, bilgi su sekilde tanimlanmaktadir: “Tanimlanmis ya da dogrudan veya
dolayli olarak, bir kimlik numarasi ya da fiziksel, psikolojik, zihinsel, ekonomik, kiltirel ya da sosyal
kimliginin, sagdlik, genetik, etnik, dini, ailevi ve siyasi bilgilerinin bir ya da birden fazla unsuruna
dayanarak tanimlanabilen gercek ve/veya tizel kisilere iliskin herhangi bir bilgi”
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Bir baska ifadeyle, Telekominikasyon vyoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesi, araya bir vasita sokulmak suretiyle gerceklestirilen her trlu
haberlesmenin gizlice dinlenmesi, buradan elde edilen bilgilerin kaydedilmesi ve

degerlendirimesini kapsamina almaktadir.'®®

Telekomunikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi ve kontrolu ne
sekilde olabilir? Yukaridaki tanimlardan hareketle, telekomuinikasyonun butin

sekilleri igin farkh tarz ve yontemler uygulanmasi gerekir.

TelekomuUnikasyon kavraminin igeriginin genigligi yaninda,
telekomunikasyon vyoluyla yapilan iletisim kapsaminda en belirgin olarak
karsimiza telefonla yapilan iletisim ve bunun dinlenmesi ve kontrol edilmesi s6z
konusu olmaktadir. Bu nedenle telekomunikasyon yoluyla yapilan
haberlesmenin denetlenmesi ve kontroli kapsaminda ilk akla gelen ve en ¢ok
uygulanan telefon dinlemesidir. Ozellikle mobil telefonlarin da yayginlasarak
gunlik hayatin her alanina girmis olmasi, telefon dinlenerek bilgi toplanmasini

daha da cazip ve dnemli hale getirmigtir.

Aslinda gerek mobil gerekse sabit telefonlarin istihbarat amagl kullanimi
yalnizca telefon konusmalarinin dinlenmesi ve tespiti ile sinirli olmamaktadir.
Gelisen teknoloji ile birlikte 6zellikle mobil telefonlar iletisimin kontroli disinda
tamamen farkh bir kavram olan “teknik takip” amacgh da kullanilabilmektedir.
Ornegin cep telefonlarinin bir “cografi yer bildirim araci” olarak kullaniimasi
glnimuzde ozellikle kriminal amaglar igin sikhkla kullaniimaktadir. Pek ¢ok
suclunun yerlerinin, tasidiklari cep telefonlari araciigi ile tespit edildigi bir
vakiadir. Benzer sekilde cep telefonlarinin teknik anlamda birer “gondermecg’;
yani bulunduklari ortamdaki sesleri gonderen bir cihaz oldugu da bilinen bir
gercektir. Telefon kapaliyken bile, bulundugu ortamdaki konusmalari uygun

teknik donanimlarla dinlemek mumkuinddr.

"®® Erdem, Mustafa, Ruhan, “5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nda Telekomiinikasyon
Yoluyla Yapilan lletisimin Denetlenmesi” Adalet Bakanligi Bilgi Bankasi
<http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/115.doc> (Erisim Tarihi 5/9/2005)

88


http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/115.doc

Telekomiinikasyon'® yoluyla yapilan iletismin diger tiirleri (izerinde de
takip ve kontrol yapilabilmektedir. Kanimizca, gunimuzde telefon iletisiminden
sonra iletisimin kontroline en fazla konu olan, elektronik iletisim, daha somut
ifade ile bilgisayar ile internet Uzerinden yapilan iletisimdir. Teror o6rgutlerinin
bile tercih ettigi bir haberlesme sekli olan internet Uzerinden haberlesmenin

kontrolu de telefon dinlemesinden ¢ok farkli degildir.

Benzer sekilde sadece iletisimin denetlemesi dedil, iletisimle ilgili diger
bilgilerin kontrolinun de haberlesme 6zgurlugu kavrami icinde degerlendiriimesi
gerekir. Ornegin hangi numaralarla, ne zaman ve ne kadar siire haberlesme
yapildigini iceren bilgi bu kapsamda degerlendirimelidir. iletisimin icerigine
girmeksizin, s6z gelimi gorusulen numaralarin tespiti turunden bilgilerin elde
edilmesinin, haberlesmenin gizliligini ihlal etmedigi seklinde goruse katiimak
imkan dahilinde degildir."”® Hatta, bize gore cep telefonun hafizasinda kayitl
telefon numaralari da 6zel hayat kapsaminda degerlendiriimeli ve bunlara

ulagilimasi “iletisimin denetlenmesi’ndeki prosedure bagli olmalidir.

B. Karsilastirmali Hukukta Telekomiinikasyon Yoluyla iletisimin

Denetlenmesinin Kisa Degerlendirmesi
1. Su¢ Bakimindan

iletisin denetlenmesi bakimindan {lke uygulamalarina bakildiginda,
hangi durumlarda s6z konusu uygulamanin yapilabilecegi konusunda sugun

T Bunlar,

niteliginden hareketle ortaya cikan ¢ durum oldugu sodylenebilir."
a.belirli suglari igine alan bir su¢ katalogu olusturup bu fiillere goére, b. Failin
isledigi su¢ dikkate alinarak, veriimesi imkan dahilinde olan cezaya gore, c.

Fiilin agirhgina bakilarak haberlesme araglarinin kontrolt.

169Telekomijnikasyon: Her turlU isaret, sembol, ses ve gorlntunin ve elektrik sinyallerine

donugturilebilen her tarlt verinin kablo, telsiz, optik, elektrik, manyetik, elektro manyetik, elektro
kimyasal, elektro mekanik ve diger iletim sistemleri vasitasiyla iletiimesi, goénderilmesi ve
alinmasi (Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Tespiti, Dinlenmesi, Sinyal Bilgilerinin
Degerlendiriimesi ve Kayda Alinmasina Dair Usul Ve Esaslar ile Telekomiinikasyon iletisim
Baskanliginin Kurulug, Goérev ve Yetkileri Hakkinda Yonetmelik, Resmi Gazete Tarihi:
10.11.2005 Resmi Gazete Sayisi: 25989)

170 Bkz karsi goriis icin, Gokgen s.201

" Gokgen s.208
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Sug katalou modelinde, haberlesme araclarinin denetimi, kanunda tek,
tek belirtilen sucglar agisindan mimkindar. S6z konusu suglardan meydana

gelen listeye “sug katalogu” adi verilmektedir.

islenen sugun carptiriimasi muhtemel Cezaya gore yapilan diizenlemede
ise belli bir limitin Gzerindeki cezay! gerektiren sucglarda haberlesme araclarinin
denetlenmesi mimkindir. Ornegin  Avusturya’da bir yildan fazla hurriyeti
baglayici ceza alma ihtimali olan ve kasden iglenen suglar bakimindan kontrol
mumkandur. Fransa’da en az iki yil hurriyeti baglayici ceza alma ihtimali olan

cliriim ve ciinhalar séz konusu oldugunda denetleme miimkiin olabilmektedir.'"2

Uglincli model ise kogusturulan fiilin belirli bir agirlikta olmasi kriteri
ingiltere ve isvigre’de uygulanmaktadir. Cok da acgik olmayan bu kriterin
uygulanmasi belirsiz olusu nedeniyle elestirimektedir. ingiltere de kogusturulan
fiilin “belirli agirlikta olmasi’nin ne anlama geldigi aciklanmistir. Buna goére,
kogusturulan fiilin U¢ yildan fazla ceza almasinin muhtemel olmasi veya c¢ok
sayida kisinin katilimiyla musterek bir amag igin iglenmis olmasi ya da fiilin
bayluk bir kazang elde etmek igin siddet kullanarak ika edilmis olmasi

gerekmektedir.'”

letisimin denetlenmesinde bir baska yoéntem olarak hem suca
verilebilecek cezanin 6zelligi hem de sugun niteliginin dikkate alindigi “karma”
bir ydntem uygulanmaktadir. Bu yontemde oncelikle sug icin belirlenmis bir ceza
sinirinin  yani sira suglarin da Katalog ydntemiyle tek, tek belirlendigini

gormekteyiz.
2. Karari Verecek Makam

Kigilerin hak ve 06zgurligline agir bir mudahale getirmesi bakimindan
tedbire karar verme yetkisi konusunda karsilastirmali hukukta, hemen butin

lilkelerde “6zel vyetki kurallar’nin 6ngorildigii  anlasiimaktadir.'“iletisimin

> Gokgen s. 201
'" Gékgen,s. 203
" Erdem/Ozbek s. 284
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denetlenmesine karar verecek makam bakimindan Ug¢ farkh sistemin bulundugu

75 jlk olarak denetleme kararinin idari bir makam tarafindan,

soylenebilir.
ornegin savci tarafindan verildigi “idari yetki sistemi”, ikincisi bu yetkinin adliye
mensuplarina’® érnegin hakime ait oldugu “adli yetki sistemi”, son olarak da
denetleme kararini kural olarak hakimin verdigi, ancak gecikmesinde sakinca

bulunan hallerde savcinin da karar vermeye yetkili oldugu “karma yetki sistemi”.

Almanya, Avusturya, Isvigre ve Fransa’da tedbire karar verme yetkisi
hakime taninmakla birlikte bu konuda onemli farkliliklar da bulunmaktadir.
Almanya’da bu yetki hazirlik sorusturmasinda goérev almamis bir sulh ceza
hakimine aitken, Avusturya’da U¢ hakimden olugsan bir hakimler kurulu
tarafindan tedbir karari veriimektedir."” isvicre ve Fransa'da bu yetki sorgu
hakimine taninmigken, ingiltere'de ise idari mercilere, bu konuyla

goOrevilendirilmis bir bakana birakilmistir.
C. Turk Hukukunda Durum

Ulkemizde 6teden beri, insanlarin strekli bir “dinlenme” korkusu” i¢inde
olduklari, bunda da ¢ok haksiz olmadiklari medyada yer alan haberlerden
anlasilmaktadir. Oyle bir hale gelmistir ki devlet kurumlari bile dinlenmekten
sikayet eder olmustur. Aslinda guvenlikten sorumlu bir kurumun, guvenlikten
sorumlu bagka bir kurumun muhaberesini izlemesi konuyla ilgili bir takim

problemlerin oldugunu gdstermektedir.’"®

">Goékgen s. 204 vd.

178 “adii” merci olarak kastedilen, yargilama surecinde karar mercii durumunda bulunan mahkeme veya
hakimdir.

""" Erdem/Ozbek s. 285vd.

178 Kamuoyunda “Sarmusak hadisesi” olarak bilinen olay: Deniz Kuvvetleri Karargahinda askerligini
yapmakta olan Onbasi Kadir Sarmusak, Bati Calisma Grubu (BCG) ile ilgili gizli belgeleri, Emniyet
Genel Muduarligi’ne sizdirmakla suglaniyordu. Donemin istihbarat Daire Baskanvekili Bulent
Orakoglu'na, BCG'nin g¢alisma raporlarini goturdugu 6ne slrilen Sarmusak, icisleri Bakani Meral
Aksener tarafindan goreve getirilen Orakoglu'yla Nigde'de tanistigini ifade etmis, belgeleri ise
sizdirmadigini, Orakoglu'nun isteg@i Uzerine kendisine getirdidini ve igeriklerini bilmedigini 6ne sirmUsta.
<http:/mww.milliyet.com.tr/1997/10/03/t/haber/sarmu.html> (Erigsim Tarihi: 10/11/2005)
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Benzer sekilde, Ust diizey burokrat ve yargi mensuplarinin telefonlarinin

dinlendigi ve bu nedenle actiklari tazminat davasini da kazanmislardir.'®

TelekomuUnikasyon yoluyla yapilan iletisime midahaleye yasal dayanak
teskil eden duzenlemeler bakimindan hangi amacla yapildigi noktasindan
hareketle- ikili bir ayrima gitmek faydali olacaktir. istihbarat- ulusal giivenlik
amaclh olarak veya kolluk amacgli, ceza muhakemesi tedbiri olarak yapilan
iletisimin kontrolu faaliyetlerinin yasal dayanaklari da farkli bir gelisim sireci

izlemistir.

Turkiye’de ceza muhakemesi tedbiri olarak haberlesmenin denetlenmesi
ilk kez CMUKuUn'® postada el koymaya iliskin hikiimleri cercevesinde
91.madde kapsaminda “sair mersule” kavrami igerisinde yapilmigtir. CMUK’nun
91.maddesine gore; "saniga gbénderilen mektuplar vesair mersule ve telgraflarin
posta ve telgrafhanede zapti caizdir. Sanik tarafindan veya ona hitaben
génderildigi bazi hallerden anlagilan ve tahkikat noktai nazarindan
mlinderecatinin ehemmiyeti haiz oldugu tayin edilen mektuplar ve sair mersule

ve telgraflarin dahi bu yerlerde zapti caizdir.”

Ancak mersule kavrami icinde telefon goérismesinin ele alinip
alinamayacadi konusunda yazarlar farkh goéruslere sahiptir. En azindan, son
teknolojik geligsmelere kadar telefon gorusmeleri “sair mersule “igerisinde ele

alinirken,' bazilari buna supheyle yaklasmis ve yeni yasal duzenlemelerin

179Yasad|§| dinleme nedeniyle birgok dava agildi. Bunlardan éne ¢ikanlardan birisi de eski Yargitay 8.
Ceza Dairesi Baskani Naci Unver'in resmi telefonunun dinlenmesiydi. Unver, igisleri Bakanligi aleyhine
dava agtl. igisleri Bakanligi'nin mahkemeye génderdigi savunma, idarenin telefon dinlemeye bakigini
da gbzler 6nune serdi. Bakanlik, yalnizca Yargitay'in degil, baska énemli kisi ve kurumlarin da
telefonlarinin dinlendigini belirterek olasi bir tazminatin yeni tazminat istemlerine neden olacagini
savunarak davanin reddini istedi. Mahkeme, igisleri Bakanligini, Naci Unver'e 7.5 milyar lira tazminat
O0demeye mahkdm etti. Yargida niifuz kullanarak davalar etkilemeye calisildigina iliskin Nester-2
sorusturmasinin telefon dinlemesine Yargitay Uyeleri de takildi. Yiksek yargiglarin durumunu
degerlendirmek Uzere toplanan Yargitay 1.Baskanlik Divani, Yargitay Giyelerinin dinlenmesi igin bir izin
isteminin bulunmadigina, yasa uyarinca izin alinmasi gerektigine isaret ederek, yasal olmayan
yollardan elde edilen delilin ceza yargilamasinda kanit olarak kabul edilemeyecegdine oybirligiyle karar
verdi. <http://www.barobirlik.org.tr/calisma/basinda_yargi/2004/08/26.htm> (Erisim Tarihi: 10/10/2005)
18 CMUK, 5320 saylli Ceza Muhakemesi Kanununun Yrurlik Ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun
gRG. Tarih 31/03/2005, sayi 25772) un 18/1(a) maddesi ile yururlikten kaldiriimigtir.

® Kunter, Nurullah Ceza Muhakemesi Hukuku, 5.Baski, iU Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, istanbul
1974, s. 256,
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zorunluluguna dikkat cekmistir.'®Ancak yeni dénemde telefon haberlesmesini
(telekomunikasyon yoluyla yapilan diger haberlesmeleri de), CMUK ta gecen

“sair mersule” iginde degerlendirmek miimkiin olmamistir.'®

CMUK’ta 6zel olarak dizenlememekle birlikte, kanunun 6zu itibariyla
“haberlesme”nin bir ceza muhakemesi tedbiri olarak denetlenmesine cevaz
verdigi; bu nedenle teknolojik gelismelerle birlikte ortaya ¢ikan yeni haberlesme
bigimleri icin de dayanak teskil edecegdi dusuncesinden hareketle, hakim karari

ile CMUK kapsaminda telefon konusmalari denetlenmistir.

Ulkemizde, haberlesmenin denetlenmesi CMUK'un 91.maddesi
kapsaminda yapilirken, bu konudaki tereddutlerin veya uygulama
belirsizliklerinin gideriimesi maksadiyla, 1999 yilinda ¢ikarilan 4422 Sayili Cikar

Amacli Suc Orgltleriyle Miicadele Kanunu'®*

ile getirilen dlizenleme konuyla
ilgili yeni bir dénem acmistir. CASOMK m. 2, iletisimin dinlenmesi ve tespiti
bashgl altinda s6z konusu tedbiri duzenlemektedir. Buna gore, “bu kanunda
6ngoriilen suglan isleme veya bunlara istirak yahut islendikten sonra faillere her
ne suretle olursa olsun yardim veya aracilik veya yataklik etme kuskusu altinda
bulunan kimselerin kollandiklari telefon, faks ve bilgisayar gibi kablolu, kablosuz
veya diger elektromanyetik sistemlerle veya tek yénlli sistemlerle alman veya
iletilen sinyalleri, yazilari, resimleri, goriintii veya sesleri veya diger nitelikteki

bilgileri dinlenebilir veya tespit edilebilir’.

Burada ilk dikkati geken nokta, karsilastirmali hukuktaki egilime de uygun
olarak, tedbirin yalnizca telefon dinleme ile sinirli olmamasi, bunun yaninda
faks, bilgisayar gibi yazili ve sozlu iletisimin de denetleme kapsamina alinmis

olmasidir.'®

182 Gzbudun, Ergun, “Anayasa Hukuku Bakimindan Ozel Hayatin Gizliligi”, Ankara Hukuk Fakdiltesi
Ellinci Y1l Armagani, Ankara,1977 s.289

'%3 Erdem/Ozbek s. 254 vd.

184 23/03/2005 kabul tarihli, 31/03/2005 tarih ve 25772 miikerrer sayili R.G.de yayimlanan 5220 sayili
"Ceza Muhakemesi Kanununun Yurirlik ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun"un 17. maddesi ile ,
01/04/2005 tarihinden gegerli olmak Uzere (5328 sayili kanunla yururlik tarihi 01/06/2005 olarak
degistirilmistir.) yartrilkten kaldinlmistir.

®*Erdem s. 85 vd.
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D. iletisimin Denetlenmesinde Yeni Dénem ve 5271 Sayili Ceza

Muhakemesi Kanunu

Telekomunikasyon yoluyla yapilan iletisimin  denetlenmesine, ceza
muhakemesi diginda énleyici amacla ve istihbarat amaciyla da basvurulabilmektedir.
CMK’da s6z konusu tedbirin uygulanmasi, “bir sug¢ dolayisiyla’ ceza sorusturmasi
yaplimasi kosuluna bagh tutuldugu icin, ceza muhakemesi hukuku agisindan bu
yetkinin, delil elde etmek amaciyla halen islenmig olan bir sugun kogusturmasiyla
sinirli oldugu soOylenebilir. Boylece sz konusu tedbirin bastirici niteligi agiga
kavusturulmus; bunun digindaki bir amagcla tedbire basvurma olanagi ortadan

kaldiriimistir.'®®

Ote yandan bu tedbirin uygulanmasi suretiyle elde edilen bilgiler, hangi
amacla elde edilmis ise, ancak o amag gergevesinde kullanilabilir ve 6ngorilen
amag¢ disinda baska bir amagla bu bilgilerden yararlaniimasi olanaksizdir (“amaca
bagllik ilkesi‘). Bu tedbire basvurmak suretiyle elde edilen bilgilerden, bir baska
sucgun aydinlatiimasi amaciyla yararlanilip yararlanilamayacagi tesadlifen ele gegen

delillerin degerlendiriimesi bagligi altinda agsagida ayrica acgiklanacaktir.

5271 sayll CMKda “Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan lletisimin

Denetlenmesi” 5. bolimde duzenlenmigtir.

Kanunun 135.maddesinin 1.fikrasi su sekildedir: “Bir sug¢ dolayisiyla
yapilan sorusturmalarda, sug¢ islendigine iliskin kuvvetli sliphe sebeplerinin
varligi ve baska suretle delil elde edilmesi imkéninin bulunmamasi durumunda,
hékim veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisinin
karariyla stipheli veya sanigin telekomdiinikasyon yoluyla iletisimi tespit edilebilir,
dinlenebilir ve kayda alinabilir. Cumhuriyet savcisi kararini derhal hakimin
onayina sunar ve hakim, kararini en gec¢ yirmidért saat icinde verir. Stlirenin

dolmasi veya hakim tarafindan aksine karar verilmesi halinde tedbir Cumhuriyet

'8 Erdem, Mustafa, Ruhan, “5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nda Telekomiinikasyon Yoluyla
Yapilan iletisimin Denetlenmesi” Adalet Bakanligi Bilgi Bankasi
<http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/115.doc> (Erisim Tarihi 5/9/2005)
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savcisi tarafindan derhal kaldirilir.” Maddenin diger fikralarinda ise iletisimin

denetlenmesinin ayrintilari yer almistir.

Simdi  CMK’daki  “telekomunikasyon  yoluyla yapilan iletisimin

denetlenmesi’nin uygulanmasindaki ayrintilara bakalim.
1. Maddi Kosullar
a. Sug ve Sug¢ Suphesi
aa. Sug

TelekomUnikasyon yoluyla yapilacak iletisimin denetlenmesinin  sug
bakimindan uygulanmasinda butin suglar bakimindan degil ancak, sugun belli bir
agirlikta olmasi ve belli niteliklerde olmasi kosulu karsilastirmali hukukta da kabul
edilen bir husustur. 5271 sayili CMK'da da tedbire butin suglar bakimindan degil
ancak, kanunda sayilan suglar bakimindan basvurulabilmesi saglanmistir. Bir baska
ifade ile yasa “katalog” yontemi ile belirlenen suglar igin iletisimin denetlenmesini
olanakli hale getirmistir. iletisimin denetlenmesinin hangi suclar bakimindan
kullanilabilecegi, 135.maddenin 6. fikrasinda sayilmistir.'®” Tedbire basvurulabil-

mesinin ilk kosulu, sugun bu katalogda sayilan suglardan biri olmasidir.

CMK m. 135/6'da sayilan suglara tesebbdiis ve istirak s6z konusu oldugunda
da, bunlar sugun 0zel bir gorinug bigimi oldugu igin, tedbirin uygulanmasi

bakimindan sugun tesebbls asamasinda kalmasi veya istirak halinde islenmesi

187 135/(6) Bu madde hiikiimleri ancak asagida sayilan suglaria ilgili olarak uygulanabilir:

a) Turk Ceza Kanununda yer alan; 1. Gégmen kagakgiligi ve insan ticareti (madde 79, 80), 2. Kasten
dldirme (madde 81, 82, 83),3. iskence (madde 94, 95),4. Cinsel saldir (birinci fikra harig, madde 102),
5. Cocuklarin cinsel istismari (madde 103),

6. Uyusturucu veya uyarici madde imal ve ticareti (madde 188),7. Parada sahtecilik (madde 197),8.
Sug islemek amaciyla érgiit kurma (iki, yedi ve sekizinci fikralar harig, madde 220),9. ihaleye fesat
karistirma (madde 235), 10. Rusvet (madde 252), 11. Sugtan kaynaklanan malvarli§i degerlerini
aklama (madde 282),12. Silahh 6rgiit (madde 314) veya bu orgutlere silah saglama (madde 315),13.
Devlet Sirlarina Karsl Suglar ve Casusluk (madde 328, 329, 330, 331, 333, 334, 335, 336, 337)
suclari. b) Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanunda tanimlanan silah kagakgihigi
(madde 12) suglari.c) Kagakgilikla Micadele Kanununda tanimlanan ve hapis cezasini gerektiren
suclar.d) Kiltir ve Tabiat Varliklarini Koruma Kanununun 68 ve 74 Gncl maddelerinde tanimlanan
suclar.
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onem tasimaz. Bununla birlikte her halde bu suglarin hazirlik agsamasinda anilan

tedbire basvurulmasi olanaksizdir.'®®
bb. Sug¢ Suphesi

TelekomUnikasyon yoluyla vyapilan iletisimin  denetlenmesi tedbirine
basvurulabilmesi i¢in hangi siphe derecesinin aranacagi konusunda karsilastirmali
hukuk, iki ayrt ¢c6zUm modeli sunmaktadir. Bazi kanunlar, bu tedbir i¢in aranan
suphe derecesi konusunda 6zel bir gereklilik dngérmemekte iken, bazi kanunlar

hangi siiphe derecesinin aranacagini ayrica belirtme yoluna gitmektedirler.'®®

5271 sayih CMK’da ancak “sug islendigine iliskin kuvvetli stiphe sebeplerinin
varligi ve baska suretle delil elde edilmesi imkaninin bulunmamasi durumunda” bu
tedbire bagvurulabilecegdi belirtiimektedir. Buradaki “kuvvetli siphe” deyimi ile somut

bir hareket noktasI olmadan tedbire bagvurulamayacagi anlagiimaktadir.
b. ikinci Derecede Uygulanabilirlik

Telekomunikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesinin diger delil elde
etme yontemlerine gore temel hak ve 6zgurliklere yonelik midahalenin agirigindan
dolayi, baskaca bir yontemle delil elde edilerek sonuca ulasilabiliyor olmasi halinde

bu tedbire bagvurulamayacaktir.

Telekomunikasyon yoluyla yapilan iletisimin  denetlenmesi  tedbirin
haberlesme 6zgurlugune agir mudahale olusturmasi nedeniyle, oranlilik ilkesinin
somut bir goérinumu olarak ikinci derecede uygulanabilirlik kosuluna yer
verilmektedir. Bu kosul, ayni amaca hizmet eden iki tedbir arasinda éncelik-sonralk
iligkisini ifade eder ve ayni sugu aydinlatmak Uzere basvurulabilecek birden fazla
tedbir arasinda bir karsilagtirma yapilmasini ve bunlardan en imlisi hangisi ise onun
secilmesini gerektirir. Nitekim CMK m. 135/1°de, bu tedbire bagvurmak icin “bagka
suretle delil elde edilmesi olanaginin bulunmamasi” kosuluna yer verilmek

suretiyle bu tedbirin diger tedbirlere gore ikincil oldugu vurgulanmak istenmisgtir.

'%8 Erdem agm
'® Erdem agm
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c. Tedbirin Uygulanacagi Kisiler

Kanunda, tedbirin uygulanabilecegdi sahislar olarak “supheli” veya “sanik”
belirtilmistir.’®® Tedbir sugla ilgili oldugundan muhakemenin biitiin asamalarinda
uygulanabilecektir. Ancak bunun igin her hal ve sartta sipheli ve sanik
sifatlarinin devam etmesi gerekir. Nitekim kanunun 137/3 maddesi geregi
“...supheli hakkinda kovusturmaya yer olmadigina dair karar verilmesi...”

halinde tedbire son verilecegi belirtiimektedir.

Yasada, bir yenilik olarak, tanikliktan gekinebilecekler bakimindan bir
istisna getirilmistir. Madde 135/2 gereg@i “suphelinin tanikliktan c¢ekinebilecek
kisilerle arasindaki iletigsimi kayda alinamaz. Kayda alma gerceklestikten sonra

bu durumun anlagiimasi halinde, alinan kayitlar derhal yok edilir.”

Bu tedbir, konusmanin karsi tarafi 6rneginde oldugu gibi, etkisini kaginiimaz
olarak, kogusturulan sugla ilgili olmayan Uglncu Kisiler Uzerinde de gdsterir. Bu
durum tedbire bagvurulmasini engellemez ise de, bunun igin somut olgulara
dayanan bir siphe bulunan bir veya birden fazla kisi hakkinda hazirlik

sorusturmasina baglanmis olmalidir.

Mudafiin burosunun aranmasi hususu Kanunun 136/1 maddesinde
dizenlenmistir. Buna goére, SiUpheli veya saniga yuklenen sug¢ dolayisiyla
mudafiin burosu, konutu ve yerlesim vyerindeki telekomunikasyon araclari
hakkinda, 135 inci madde hukmuU uygulanamaz. Burada ayirt edici husus
mudafiin burosunun, bu kanun kapsaminda yalnizca supheli veya saniga
yuklenen suclar nedeniyle tedbirin uygulanamayacak olmasidir. Yoksa
kendisinin supheli veya sanik oldugu durumlar i¢in 136/1 maddenin uygulanma

olanagi yoktur.

190 5271 Sayill Kanun m. 135/1 “... Supheli veya sanigin telekominikasyon yoluyla iletigimi
tespit edilebilir, dinlenebilir ve kayda alinabilir...” seklindedir.

97



2. Bigimsel Kosullar

a. Tedbire Karar Verme Yetkisi ve Kararin igerigi

aa. Karar Verme Yetkisi

Telekomunikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesine karar verecek
makam bakimindan Ulke Orneklerinde genellikle Ucli bir ayrima gidildigi
gorilmektedir. Birinci grupta kararin “idari bir mercii” tarafindan verildigi “idari yetki
sistemi” mevcut iken, diger grupta ise kararin adli bir mercii tarafindan verildigi “adli
yetki sistemi” uygulanmaktadir. Son olarak kararin kural olarak Mahkeme-hakim
tarafindan verildigi, gecikmesinde sakinca olan hallerde idari makamlarin da yetkili

oldugu “karma sistem”’dir."®’

Ancak iletisimin denetlenmesine bir ceza muhakemesi tedbiri olarak
basvurulmasi durumunda karar vermeye yetkili merci olarak mutlaka bir adli merciin
hakim veya hakimler kurulunun yetkili olmasi ceza muhakemesinin gereklerine

uygun dusecektir.

Almanya’da ve Avusturya’da da tedbire karar verme yetkisi, hazirlik
sorusturmasinin yonetimini dstlenmis olmayan ug¢ hakimden olusan bir hakimler
kuruluna taninmistir. Buna karsilik Fransa’da tedbire sorgu hakimi karar verme
yetkisine sahiptir. Birlesik Amerika’da, gizli dinleme’ tedbirlerine hakim
tarafindan karar verilmektedir; acele durumlarda, savciliga da karar verme
yetkisi taninmis ise de, kirk sekiz saat icinde hakim tarafindan incelenmesi
uzerine, duruma gore, tedbire iligkin kararin onaylanmasi veya tedbirin
kaldirimas! yoluna gidilebilmektedir. ingiltere’de &zellikle de tarihsel
nedenlerden dolayi tedbire karar verme yetkisi bir bakana taninmistir. Kural
olarak bu, icigleri bakanidir; gecikmede tehlike durumunda vyetkili bakanin

yuksek derecedeki memuru da, bakanin so6zlu olarak yetkilendirmesi Uzerine

1 Erdem/Ozbek s. 284 vd.
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tedbire karar verebilmektedir; ancak bu durumda kararin sonradan bakanin onayina

sunulmasi aranmistir.'%?

5271 sayih yasada Telekomlnikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesine karar verme yetkisi hakime taninmistir. Ancak gecikmesinde
sakinca olan hallerde savciya da yetki verilmis olmakla birlikte, savcinin bu kararinin
derhal hakimin onayina sunulacadi hususu yasada yer almistir. Yasanin.135/2
maddesi su sekildedir: “hakim veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
Cumhuriyet savcisinin karariyla slpheli veya sanigin telekomiinikasyon yoluyla
iletisimi tespit edilebilir, dinlenebilir ve kayda alinabilir. Cumhuriyet savcisi kararini
derhal hakimin onayina sunar ve héakim, kararini en geg¢ yirmidért saat iginde verir.
Sirenin dolmasi veya hékim tarafindan aksine karar verilmesi halinde tedbir
Cumhuriyet savcisi tarafindan derhél kaldirilir.” Burada asil olan tedbir kararinin
hakim tarafindan verilmesidir. Ancak gecikmesinde sakinca olan hallerde bu yetki
cumhuriyet savcisina taninmistir. Bu durumda savcinin kararinin “derhal” hakimin
onayina sunmasi gerekecektir. Hakimin konuyla ilgili kararini yirmi dort saat iginde

vermesi de yasada yer almigtir.

CMK m. 135/1 c.3'de “stirenin dolmasi veya hakim tarafindan aksine karar
verilmesi halinde tedbir Cumhuriyet savcisi tarafindan derhal kaldiriir’ denilmis,
ancak bu sure iginde elde edilen bilgilerin delil olarak degerlendirilip
degerlendiriimeyecegi sorusuna acik bir yanit veriimemistir. Tedbire bagvurulmasi
icin gerekli kosullarin mevcut olmadigi veya bu sure iginde ortadan kalktigi
gerekcesiyle savci tarafindan verilen kararin hakim onayina sunulmamasi veya
sunulmus olmakla birlikte hakim tarafindan onaylanmamasi durumunda, aksi yonde
yapllacak bir yorum, zaman iginde hakim onayl zorunlulugunun dolasiimasi
sonucuna yol agacagindan, bu sure icinde elde edilmis olan bilgilerin delil olarak

degerlendiriimemesi hukuka ve yasaya uygun olacaktir.'®

%2 Erdem s. vd.121

1% Erdem, Mustafa, Ruhan, “5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nda Telekomiinikasyon Yoluyla
Yapilan iletisimin Denetlenmesi” Adalet Bakanligi Bilgi Bankasi
<http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/115.doc> (Erisim Tarihi 5/9/2005)
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bb. Tedbir Kararinin Sekil ve igerigi

iletisimin  denetlenmesinin dzel hayata agir bir miidahale teskil etmesi
nedeniyle tedbirle ilgili kararin kisi, sure, kapsam vb konularda son derece ayrintili
olmasi, istismar ve maksatl kullanimlara yol a¢mayacak icerige sahip olmasi
gerekir. Nitekim CMK m. 135/3 c.1’de “kararda, yiiklenen sugun tiirii, hakkinda tedbir
uygulanacak kisinin kimligi, iletisim aracinin tirt, telefon numarasi veya iletisim
baglantisini tespite olanak veren kodu, tedbirin tirti, kapsami ve stiresi belirtilir’

ifadesiyle verilecek kararin sekil ve igerigi ortaya konulmustur.

Buna gore, kararda ilk olarak sanik veya supheliye yuklenen “sug” yer
alacak ki bu CMK m.135/6 da sayilan suglardan biri olacaktir. Hakkinda tedbir
kararinin uygulanacagi kigi, yani sanik veya supheli hakkindaki kimlik bilgileri

yer alacaktir.

Kararda yer alacak bir diger husus ise iletisim aracinin somutlastiriimig
bilgileri ile ilgili bilgilerdir. Burada iletisim araglari kavrami igerisine hangi tur
araclarin girdigi veya girebilecegine bakilacak olursa, basta telefon olmak
Uzere, ses, goruntu, data vb veriyi iletmekte kullanilan her turli cihazin konu
olabilecegi gorulmektedir. Dolayisiyla kararda, icra organlari i¢in, bu cihazlara
yonelik kimlik bilgilerinin agik sekilde yer almasi gerekecektir. Bu bilgiler
cihazlarin 6zelliklerine gore farkliik géstermektedir. Ornegin bir telefon igin
telefon numarasi olurken, bilgisayar vasitasiyla yapilacak iletisimler igin

bilgisayar kimlik numarasi (IP) olacaktir.

Kararda tedbirin turt de kararda yer alacak hususlardandir. Tedbirin tlru
ile kastedilen, iletisimin turG ve iletisimde kullanilan araglara gore farklilik arz
eden, uygulama tarzlandir. Ornegin telefon konusmalari icin dinleme, kayda

alma, gorusmelerle ilgili kayitlarin tespiti seklinde olabilecektir.

Son olarak tedbir kararinin uygulama suresi de kararda yer alacaktir. Bu
sure icin yasada ust sinir belirlenerek, Tedbir kararinin en ¢ok u¢ ay igin
verilebilecegi ve bu surenin en fazla bir defa daha uzatilabilecegi, yasanin

geregidir.
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b. Kararin Yerine Getirilmesi

Gerek 5271 sayili CMK da gerekse bundan onceki yasalarda (CMUK ve
CASOMK) telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesinin kogusturma
organlari tarafindan yerine getirilecegi hususu duzenlenmistir. Nitekim CMK
m.137/1 uyarinca “C. Savcisi veya goreviendirecegi adli kolluk gbreviisi,
telekomlinikasyon hizmeti veren kurum ve Kkuruluslarin yetkililerinden iletigimin
tespiti, dinlenmesi veya kayda alinmasi igslemlerinin yapilmasini ve bu amagla
cihazlarin yerlegtiriimesini yazili olarak istediginde, bu istem derhéal yerine getirilir’
denilmektedir. 3/7/2005 tarihli 5397 sayi Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasi
Hakkinda Kanun ile durum tamamen degismis ve telekomunikasyon yoluyla yapilan
iletisimin denetlenmesinde yeni bir donem agiimistir. Her seyden 6nce hangi merci
ve hangi amagcla olursa olsun telekomunikasyon yoluyla yapilan her turlu iletigsimin
denetlenmesi talebi, bu maksatla ihdas edilmis 6zel bir birim tarafindan,
"Telekomiinikasyon iletisim Baskanligi" madrifetiyle yerine getirilecektir. Anilan
baskanlik telekomunikasyon kuruluna bagli olarak gorev yapacak ve burada

MIT, jandarma ve polis temsilcileri de bulunacaktir.'®*
3. Tedbir Kararinin Sonuglari
a.Tedbirin Sona Ermesi

letisimin  denetlenmesi  karari mutlaka bir siireye bagli  olarak
verilebilecektir.'®®> Bu nedenle siirenin dolmasi ile birlikte tedbir sona erdirilecektir.
Ancak bazi durumlarda siire dolmadan da tedbire son verilebilir. Ormegin, tedbirden

beklenilen amaca daha kisa bir surede ulagilmasi veya tedbir kararinda yer alan

194 5397 Sayili Kanun m.1: “...Telekomiinikasyon Kurumu biinyesinde, Kurum baskanina dogrudan
bagl ‘TelekomUinikasyon iletisim Bagkanligr' adiyla kurulan tek bir merkezden yuriitilir. Olusturulan bu
Baskanlik bir baskan ile teknik, hukuk ve idari olmak Uzere ¢ uzmandan olusur. Bu Baskanlikta Millt
istihbarat Tegkilati, Emniyet Genel Miidiirliigii ve Jandarma Genel Komutanhiginin ilgili birimlerinden
birer temsilci bulundurulur. Verilen gorevleri yerine getirmek Uzere yeteri kadar da personel istihdam
edilir...”

%8 CMK'nun sureyle ilgili 135/3. maddesi su sekildedir: “Birinci fikra hilkmiine gore verilen kararda,
yuklenen sucun tirl, hakkinda tedbir uygulanacak kisinin kimligi, iletisim aracinin tird, telefon
numarasi veya iletisim baglantisini tespite imkan veren kodu, tedbirin tirl, kapsami ve suresi belirtilir.
Tedbir karan en ¢ok Ug¢ ay igin verilebilir; bu stre, bir defa daha uzatilabilir.” Ancak, CMK'da, Ug aylk
slUrenin, hangi andan itibaren baslayacadi konusunda acik bir diizenlenme bulunmamaktadir. Bu
slrenin kararin verildigi andan itibaren islemeye baslayacagi kabul edilmelidir.
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kisinin veya iletisim vasitasinin ortadan kalkmasi gibi nedenlerden dolayi tedbirin

konusuz kalmasi durumlarinda artik tedbirin uygulanmasi mumkan olmayacaktir.

Tedbire belirli bir sureyle karar verilmis olmasi, bu sirenin sonuna kadar
tedbirin uygulanabilecedi anlamina gelmez. Gergekten eger henlz slre sona
ermeden, tedbirin uygulanmasina iligkin kosullardan birisi ortadan kalkmis ise,
tedbirin uygulanmasina derhal son verilebilmesi gerekir. S6z gelimi tedbire
basvurulmasini gerektiren sucun, CMK m. 135/6’da sayillan suglardan birisinin
olmadiginin anlasiimasi, bagka yolla da tedbirden beklenen sonuca ulagilabilme
olanaginin ortaya ¢ikmasi, sipheli veya sanigin sugu isledigi veya istirak ettigine
iligkin suphenin ortadan kalkmasi tedbirin gecikmeksizin sona erdiriimesini gerektirir.
Nitekim karsilagtirmali hukukta, kanunda ongorulen kosullarin sonradan ortadan
kalkmasi veya sugun aydinlatiimasi igin tedbire artik gerek duyulmamasi durumunda

tedbire son verilmesi dogrultusunda hikiimlere yer verilmektedir.'®

b. Elde Edilen Bilgilerin Kullaniimasi ve Yok Edilmesi

Telekomunikasyon yoluyla vyapilan iletisimin  denetlenmesi tedbirinin
uygulanmasiyla elde edilen bilgiler, yargilama surecinde gogunlukla bir “delil” olarak

kullanilacaktir.

CMK 137/3 nci maddeye gore verilen kararin uygulanmasi sirasinda supheli
hakkinda kovusturmaya yer olmadigina dair karar verilmesi ya da ayni maddenin
birinci fikrasina gore hakim onayinin alinamamasi halinde, bunun uygulanmasina
Cumhuriyet savcisi tarafindan derhal son verilir. Bu durumda, yapilan tespit veya
dinlemeye iliskin kayitlar Cumhuriyet savcisinin denetimi altinda en ge¢ on gin

icinde yok edilerek, durum bir tutanakla tespit edilir.

Hukuksal korunma guvencesinin (Any. m. 36) etkili olarak gergeklesmesi,
tedbirin uygulanmasindan sonra ilgiliye, hakkinda tedbir uygulandigi konusunda bilgi

verilmesini gerekli kilmaktadir. Gergekten ¢cogu acik bicimde uygulanan geleneksel

1% Erdem, Mustafa, Ruhan, “5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nda Telekomiinikasyon Yoluyla
Yapilan iletisimin Denetlenmesi” Adalet Bakanligi Bilgi Bankasi
<http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/115.doc> (Erisim Tarihi 5/9/2005)

102


http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/115.doc

koruma tedbirlerinden farkli olarak, bu tedbire iliskin karar ve islemler gizli
yurataldugu igin, ilgili, tedbirin uygulanmasindan once veya uygulandigi sirada
hakkinda boyle bir tedbire basvuruldugunu bilememekte; bu durum, onun hukuksal
korunma glivencesinden de fillen yararlanamamasi sonucuna yol agmaktadir. ilk
bakista telekomunikasyon yoluyla yaptigi iletisimi denetlenen kisiye hakkinda tedbir
uygulandigindan bilgi verilmesinin tedbirin gizli olma niteligiyle bagdasmadig izlenimi
uyanabilir. Nitekim CMK m. 135/5'te, “bu madde hiikiimlerine gbre alinan karar ve
yapilan iglemler, tedbir stresince gizli tutulur’ denilmektedir. Burada ise, sanigin
muhakemenin gidisine aktif olarak etkide bulunma olanagina sahip olmasi
zorunlulugunun bir sonucu olarak tedbirin uygulanmasindan sonra olabildigince
erken ve kapsamli olarak ilgiliye hakkinda tedbir uygulandigi konusunda bilgi
verilmesi s6z konusudur. Oyle ki, yalnizca stipheli veya saniga degil, haberlesmenin
karg! tarafi 6rneginde oldugu gibi, tedbirle ilgili olan dgiinci kisilere de, bu kKisiler

biliniyor ve sorusturmanin amaci tehlikeye dilsmeyecekse, bilgi veriimesi gerekir.'®’

CMK, 137. maddenin 4. fikrasina gore “Tespit ve dinlemeye iliskin kayitlarin
yok edilmesi halinde, en ge¢ onbes gun iginde, Cumhuriyet Bagsavcilidi, tedbirin

nedeni, kapsami, suresi ve sonucu hakkinda ilgilisine yazih olarak bilgi verir.”
4. Tesadufen Elde Edilen Deliller

Tesadufen ele gecirilen deliller konusu CMK m.138/1 ve 2 de
dizenlenmigtir. Buna gore, “Arama veya elkoyma koruma tedbirlerinin
uygulanmasi sirasinda, yapilmakta olan sorusturma veya kovusturmayla ilgisi
olmayan ancak, diger bir sugun islendigi suphesini uyandirabilecek bir delil elde
edilirse; bu delil muhafaza altina alinir ve durum Cumhuriyet Savciligina derhal
bildirilir.” Ik bélimde sorusturma ve kovusturmayla ilgisi olmayan delillere ne gibi
islem yapilacagi izah edilmigtir. Bunun muhatabi herhalde bu islemi yapan birimin
gorevlileri olmasi gerekecektir. Bu gorevliler, 5397 sayili yasayla iletisimin denetimi
ile ilgili yapacak olan yeni ihdas edilmis olan “Telekomiinikasyon iletisim

Baskanligi’nin ilgili gorevlileri olacaktir.

97 Erdem, Mustafa, Ruhan, “5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nda Telekomiinikasyon Yoluyla
Yapilan iletisimin Denetlenmesi” Adalet Bakanligi Bilgi Bankasi
<http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/115.doc> (Erisim Tarihi 5/9/2005)
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Telekomunikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi sirasinda,
yapillmakta olan sorusturma veya kovusturmayla ilgisi olmayan ve ancak, 135
inci maddenin altinci fikrasinda sayilan suglardan birinin iglendigi suphesini
uyandirabilecek bir delil elde edilirse; bu delil muhafaza altina alinir ve durum

Cumbhuriyet Savciligina derhal bildirilir.

Tesadufen ele gegen delillerden anlasilmasi gereken, yapilan sorusturma ile
ilgisi bulunmayan ve sorusturma yapilirken bir baska sugun islendigini gosteren ve
sorusturma yapilirken ele gegirilen delillerdir. Tedbire basvurulmasi sonucu baska bir
sugla ilgili olarak tesadufen elde edilen bu bilgilerin ayirim yapilmaksizin delil olarak
degerlendiriimesine olanak saglanacak olursa, hakkinda tedbir uygulanmasina
olanak bulunmayan suglarin aydinlatiimasi amaciyla tedbirin kottuye kullaniimasina
aclk kapi birakilmis olur ve bu tedbirin ancak katalogda tek tek sayiimak suretiyle
gosterilen  belirli  agirliktaki  suglar bakimindan uygulanabilecedi yonundeki
givencenin anlami kalmaz. iste bu yilizden Karsilastirmali hukukta, tedbirin
uygulanmasi sirasinda bir baska sugcla ilgili olarak elde edilmis olan bilgilerin delil
olarak kullanilmasina ancak sinirli bir ¢ergevede olanak taninmaktadir. Sozgelimi
Alman CMK § 100b V uyarinca uzakla haberlesmenin denetlenmesi sonucu elde
edilen bilgiler, bir baska ceza muhakemesinde, § 100a'da 6ngorilen suclardan

birisinin aydinlatiimasi amaciyla delil olarak degerlendirilebilmektedir.

CASOMK'te, tedbirin uygulanmasi sirasinda bir baska sugla ilgili olarak elde
edilmis olan bilgilerin degerlendirilip degerlendirilemeyecedi konusunda agik bir
dizenlemeye yer verilmis degildi. Buna karsilk CMK m. 138/2, yapilmakta olan
sorusturma veya kovusturmayla ilgisi olmayan ve ancak CMK m. 135/6'da sayilan
suglardan birinin iglendigi sUphesini uyandirabilecek bir delilin elde edilmesi
durumunda; bu delil muhafaza altina alinacagindan ve durumun C. Savciligina
derhal bildirilecedinden s6z etmektedir. Boylece CMK, tesadifen elde edilen
bilgilerin, bu bilgiler eger yine CMK m. 135/6’da sayilan suclardan birisine iligkin ise,
ancak bu takdirde delil olarak degerlendirilebilmesine olanak saglamaktadir. Her ne
kadar hikimde, agikga CMK m. 135/6'da sayilanlar disinda kalan suglar agisindan
bir dizenlemeye yer verimemis ise de; CMK m. 138/2'deki dizenlemeden,

tesadifen elde edilmis olan bilgilerden, bu suglarin aydinlatiimasi amaciyla
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yararlanilamayacagi sonucu ¢gikmaktadir. Her ne kadar bazi yazarlar Ancak ogretide
bazi yazarlar, bu bilgilerden katalogda sayillan suclar diginda kalan suglarin
aydinlatimasi amaciyla delil olarak degil, ancak yol g0sterici olarak
yararlanilabilecegi sdylemekte ise de'®®; bazi yazarlara gore bdéyle bir anlayis,
tedbirin, hakkinda tedbir uygulanabilecek bir sugtan dolayr uydurma bir sorusturma
baslatmak suretiyle, tedbir uygulanmasina olanak bulunmayan bir sugun
aydinlatiimasi amaciyla kotuye kullaniimasina agik kapi birakmakta ve bu nedenle
de s6z konusu tedbirin uygulama alanini, ancak belirli agirliktaki suglarla sinirl
tutmakla izlenen amacla bagdasmamaktadir. Bu yuzden bu bilgilerden, CMK m.
135/6 diginda kalan suclarin aydinlatiimasi bakimindan yalnizca delil olarak dedgil,

ayni zamanda yol gdsterici olarak da yararlanilamamasi gerekir.'®®

F. Tedbirin Denetimi

TelekomUnikasyon yoluyla vyapilan iletisimin denetlenmesi tedbirinin,
uygulama asamalarinin yargisal veya vyargl disi denetimini U¢ asamada
degerlendirmek gerekir. Zira tedbirin uygulanmasi U¢ asamada gerceklesmektedir:
tedbire karar verilmesi, kararin uygulanmasi ve nihayet elde edilen delilerin

kullaniimasi ve/veya ilgiliye haber veriimesi asamalari.

Ik énce tedbir kararinin verildigi asamada, tedbirin uygulanacagi sahis veya
sahislarin boyle bir uygulamadan haberdar olamayacaklari igin ceza muhakemesi
ceza muhakemesinde koruma tedbirlerine kargi gidilebilecek denetim muhakemesi
yollari olan itraz ve temyize bu tedbir icin gidilebilmesi imkan dahilinde

g6zukmemektedir.

Teknik olarak iglemin yapildigi asamada ise, benzer sekilde faaliyetin gizli
yurttilmesi nedeniyle ilgilinin haberdar olmasi mumkun olamayacagi igin, ilgiliden
kaynaklanan bir denetleme mekanizmasinin harekete ge¢mesi imkan dahilinde

go6zukmemektedir. Ancak, bu asamada idari bir denetleme mekanizmasindan s6z

"9 Bkz. Erdem, s. 363 vd.

1% Erdem, Mustafa, Ruhan, “5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nda Telekomiinikasyon Yoluyla
Yapilan iletisimin Denetlenmesi” Adalet Bakanligi Bilgi Bankasi
<http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/makale/115.doc> (Erisim Tarihi 5/9/2005)
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edilebilir. 5397 sayili yasa ile kurulan Telekomiinikasyon iletisim Baskanligi
tarafindan tek merkezden yurutilecek olan denetleme faaliyetlerinin, bu birimin
faaliyetlerinin denetlenmesi ile ilgili dizenlemeler kapsaminda ancak idari bir

denetlemeye baglh olabilecegi dustnulmektedir.

Tedbirin uygulanmasiyla ilgili yargisal sureg en belirgin sekilde, son asamada,
yani elde edilen delillerin muhakeme surecinde kullaniimasi ya da yasada belirtilen
nedenlerle kullanilamiyor veya tedbire son verilmis ise ilgiliye haber verilmesi
asamasinda olmaktadir. Ancak islem tamamlandigi icin, islemin uygulanmasina
yonelik bir yaptinmi saglamak dogal olarak mimkun olamayacaktir. Burada ancak,
usulstz islem yapan kamu gorevlilerinin cezalandiriimasina ve ugranilan zararla ilgili
tazminat talebine yonelik yargisal bir streg olabilir. Ne var ki koruma tedbirleriyle ilgili
tazminat taleplerine yonelik duzenlemelerin yapildigi CMK m. 141 de koruma
tedbirleriyle ilgili maddi ve manevi tazminatlarin édeneceginin belirtildigi, koruma
tedbirlerinin hukuka aykiri uygulanmasina yonelik yapilan listede, hukuka aykiri
olarak telekomunikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi yer almamigtir. Bu
durumda s6z konusu madde kapsaminda, hukuka aykir olarak telekomunikasyon
yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi ile ilgili bir tazminat uygulamasi mimkidn
olamayacaktir. Elbette hukuk devletinin vaz gecilmezi olan, idarenin her turlu eylem
ve igsleminin yargisal denetimi gergevesinde, hukuka aykiri olarak telekomunikasyon
yoluyla yapilan iletisimi denetlenen kigiler, temel hak ve 6zgurliklerine yonelik bu
agir inlale kargli elbette, idarenin sorumluluguna iligkin kurallar gergevesinde tazminat

taleplerinde bulunabilecektir.

G. lletigsimin Denetlenmesi Bakimindan CMK ve 5397 Sayili Yasa

ile Yapilan Eklemelerin Karsilastiriimasi

Her iki yasada iletisimin denetlenmesinde belirlenen usul ve esaslarin
farkh oldugu gorulmektedir. Her iki yasanin temel farki, CMK’nin dogal olarak
ceza muhakemesi tedbirlerini duzenlemis olmasi, buna kargsin 5397 sayili
yasanin Onleyici ve ulusal guvenlik amacgl tedbirleri dizenlemis olmasidir.

Dolayisi ile aradaki fark, onleme-ulusal guvenlik amacl istihbarat ile ceza
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muhakemesi amacl gizli tedbirlerin uygulanmasindaki farki da ortaya koymasi

bakimindan 6nem tagimaktadir. Farklar su sekilde 6zetlemek mumkuanddar:

1. Telekomunikasyon yoluyla yapilan iletisim tespitinde, 5271 sayili CMK
da gecikmesinde sakinca olan hallerde karar verme yetkisi c.savcisinda
iken(md.135/1), 5397 sayih bazi kanunlarda degisiklik yapilmasi hakkinda
kanunla bu yetkinin kullanimi, 4.7.1934 tarihli ve 2559 sayili Polis Vazife ve
Selahiyet Kanununun ek 7 nci maddesine eklenen fikra ile Emniyet Genel
Midulri veya Istihbarat Dairesi Bagkaninin yazili emriyle, 10.3.1983 tarihli ve
2803 sayili Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanununa eklenen madde ile
Jandarma Genel Komutani veya istihbarat baskaninin yazili emriyle ve 2937
sayill kanunun 6. Maddesine eklenen fikra ile MiT Miistesari veya yardimcisinin

yazili emriyle mumkun olabilmektedir.

2. Tedbir karari 5271 sayili CMK’ ya gore en ¢ok Ug¢ ay igin verilip bu
sure bir defa daha uzatilabilirken, 5397 sayili kanunla yapilan dizenlemede ise
kararlar, en fazla g ay igin verilebilir; bu sure ayni usille Uger ayl gegmeyecek
sekilde en fazla U¢ defa uzatilabilir. Ancak, terdr orgutinun faaliyeti
cercevesinde devam eden tehlikelere iliskin olarak gerekli gorulmesi halinde,
hakim U¢ aydan fazla olmamak Uzere surenin muteaddit defalar uzatiimasina

karar verebilir.

3. Her iki duzenleme arasindaki bir diger fark ise, 135 inci maddeye
gore verilen kararin uygulanmasi sirasinda supheli hakkinda kovusturmaya yer
olmadigina dair karar verilmesi ya da ayni maddenin birinci fikrasina goére
hakim onayinin alinamamasi halinde, bunun uygulanmasina Cumhuriyet
savcisi tarafindan derhal son verilir. Bu durumda, yapilan tespit veya dinlemeye
iliskin kayitlar Cumhuriyet savcisinin denetimi altinda en ge¢ on gun i¢inde yok
edilerek, durum bir tutanakla tespit edilir. Tespit ve dinlemeye iligkin kayitlarin
yok edilmesi halinde, en ge¢ onbes gun icinde, Cumhuriyet Bassavciligi,
tedbirin nedeni, kapsami, suresi ve sonucu hakkinda ilgilisine yazili olarak bilgi

verir. 5397de Uygulanan tedbirin sona ermesi halinde, dinlemenin igerigine
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iliskin kayitlar en ge¢ on gun icinde yok edilir. Durum bir tutanakla tesbit olunur

ve bu tutanak denetimde ibraz edilmek tUzere muhafaza edilir.

4. CMK da yetkili hakim sulh ceza hakimi iken 5397 de Yetkili ve gorevli
hakim, talepte bulunan kolluk biriminin bulundugu yer itibariyle yetkili olan ve
5271 sayili Kanunun 250 nci maddesinin birinci fikrasina gore kurulan agir ceza

Mahkemesinin Gyesidir.

5. Hakimden karar isteme yetkisi bakimindan CMK’da C. Savcisi (daha
dnceki CASOMK da oldugu gibi), 5397 de Yetkili ve gorevli hakim, kolluk
bakimindan talepte bulunan kolluk biriminin bulundugu yer itibariyle yetkili olan
ve 5271 sayih Kanunun 250 nci maddesinin birinci fikrasina gére kurulan agir
ceza Mahkemesinin (yesidir. MiT bakimindan, yetkili ve gérevli hakim, talepte
bulunan birimin bulundugu yer itibariyle yetkili olan ve 5271 sayih Kanunun
250nci maddesinin birinci fikrasina gére kurulan agir ceza Mahkemesinin

ayesidir.
lll. Teknik araglarla izleme
A. Kavram

Teknik aragtan kastedilen, ses ve goéruntu takibinde kolaylik saglayan,
arag¢ kullanilmaksizin ses ve goruntu takibinin mimkun olamadigi durumlarda
buna imkan saglayan ve her gecen gun teknolojinin gelismesi ile degisiklik
gorsel teknoloji Granu cihazlardir. Gunimuizde uzak mesafelerdeki ses ve
goruntlleri izlemeye yarayan cihazlarin ilgili birimlerce kullanildidi bilinmektedir.
Ornegin, gece gorus imkani saglayan kameralar, fotograf makineleri

bulunmaktadir.

Gozetleme, konutun disindan, érnegin gizli mikrofon gibi teknik araglarla,
fakat ayni zamanda ses dalgalarinin yol agtigi cam titresimlerini kaydeden ve
bunu konusmaya donusturebilen akustik aletler veya dalga tasiyicilarinin
yardimiyla konutun(kapali mekanin) digindan yapilabilmekte; bu durumda

konusmanin disaridan dinlenmesine pencerenin kapatilmasi suretiyle de engel
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olunamamaktadir. Ote yandan bizzat konut icinde de, akustik amagl érnegin

minyatir gizli dinleyiciler, minyatiir mikrofonlar yerlestirilebilmektedir.?%°

Teknik araglarla izlemede ses ve goruntl izlemesine gore iki gesit
cihazlarin kullanildigi gorulmektedir: teknik araglarin bir kismi optik, bir kismi
ise akustik gozetlemeye yaramaktadir. Hatta her ikisi acgisindan ek bir
fonksiyon olarak ses ve gorlntlylu kaydetmeden de s6z edebiliriz. Ayrica bazi
teknik araclar ses veya goruntlyu kaydederken; bazilari da yalnizca aktarmakla
sinirli bir fonksiyona sahiptir. Kullanilan aracin teknik kapasitesine gore, degisik

secenek ve kombinasyon olanaklari ortaya ¢gikmaktadir.

Ote yandan teknik araglar, kullanildiklari yere gore de ikiye ayrilabilir:
Bazi teknik araglar, konutun disaridan gozetlenmesi amaciyla kullanilirken; bazi

teknik araglar da, bizzat konut(kapali mekan) igine yerlestiriimektedir.
B. Karsilastirmali Hukukta Teknik izleme

Alman hukukunda c¢ok acgik duzenlemeler bulunmamakla birlikte,
disaridan akustik/optik araglar kullanmak suretiyle, konutlar otel odalari ve halka
acik toplantilar gozetlemeye alindigi gibi; igeriden ses kaydeden cihazlar, foto
kameralar ve gizli dinleyici gibi teknik araclardan da yararlaniimaktadir.?®' .
Alman CMUK § 100c, gizlice fotograf ve film ¢ekilmesine (§ 100c | no. 1a)208;
cekim amacgl olmayan Ornegin yer belirleyici gibi sinyal gondericilerin
kullaniimasina (§ 100c | no. Ib) ve konut sayilan yerler disinda halka agik
olmayan konusmalarin gizlice dinlenmesine ve kaydedilmesine (§ 100c | no. 2)
iliskin duzenlemeler getirmektedir. Kosullar, mudahalenin yogunluguna gore
asamall olarak belirlenmistir.?®? Ancak, konut icerisinde yapilan konusmalar

teknik araclarla dinlenememektedir.

isvicre’de 1979 yilinda yirirliige giren ceza kanununa gore, hakim

karariyla, teknik ara¢ kullanma durumu igin bir hukuka uygunluk nedeni

200 Erdem s.61
2" Erdem s.62
202 Erdem s. 63
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ongorulmektedir. Agirligr veya 06zelligi, teknik arag¢ kullaniimasini zorunlu kilan
bir sucun kogusturulmasi amaciyla, tedbire karar verilebilir. isvicre’de asagi
yukari butin kantonlar, tedbirle ilgili duzenleme yapma yoluna gitmis olup,
tedbire karar veren hakim igin ilgiliye sonradan haber verme yukimlalugu
getirilmistir.?%

ingiltere’de 1997 tarihli Polis Kanunu ile optik ve akustik gdzetleme
tedbiri yasal dizenlemeye kavusturulmug, ancak tedbire karar verme yetkisinin,

hakime degil, hilkkiimete ait oldugu éngérilmistir.?*
C. Turk Hukukunda Durum

Tadrk hukukunda teknik aracla izleme, agik olarak ilk kez CASOMK da
duzenlenmigtir. Madde 3’e gbre "bu Kanunda 6ngériilen suglari islediklerinden
kusku duyulanlarin mesken, ikametgah, isyeri veya kamuya acgik yerlerdeki her
turlti faaliyetleri, teknik araclarla gizli olarak gbzetlenebilir, izlenebilir, ses ve

gorinti kaydina alinabilir.”

5271 sayih CMK da ise bu konu daha ayrintili diuzenlenmistir. Teknik
izlemenin duzenlendigi 140. madde su sekildedir: “Asagidaki suglarin islendigi
hususunda kuvvetli siphe sebepleri bulunmasi ve baska suretle delil elde
edilememesi halinde, slpheli veya sanigin kamuya acik yerlerdeki faaliyetleri ve
igyeri teknik araclarla izlenebilir, ses veya goruntu kaydi alinabilir.” CASOMK
den farkl olarak, CMK’da teknik araglarla izleme yapilabilecek yerler arasinda
mesken sayillmamis, bdylece teknik izleme sadece kamuya acgik yerler ile

igsyerlerinde olmak Uzere sinirl tutulmustur.

203 Erdem s.68
24 Erdem s.68
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4. OZEL HAYATA MUDAHALENIN KOSULLARI

I. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Sinirlandiriimasi

Cagimizin yukselen degeri olarak insan haklarinin ya da bir baska ifadesi
ile temel hak ve 6zgurliklerin sinirlandirilmasi veya bunlara midahale de en az
haklarin korunmasi kadar problemli bir alandir. Temel hak ve 6zgurluklerdeki
gelismelerin yaninda klasik “mudahale anlayislar” da yetersiz hale gelmigtir.
Mudahale anlayisi, modern temel hak ve 6zgurluk anlayigina uygun olarak fiili
mudahaleleri de igerecek bigcimde genigletiimistir. Bu durumda biraz da
“‘pragmatik” bir yaklasimla, sonuca yonelik bir etkiye sahip olsun veya olmasin,
belirli bir amaca dayansin veya dayanmasin, bir zorlama igersin veya igcermesin,
dolayli ve dogrudan, hukuki veya fiili, temel hak ve 6zgurligun koruma alanina
giren bir davranista bulunmayi olanaksiz kilan her tirli devlet islemi mudahale
kavramina girmektedir. Baska bir anlatimla burada onemli olan, yonetimin
islemlerinin bi¢imi degil, daha ¢ok onlarin hangi etkiye sahip olduklaridir. Yeter
ki bu etki, kamu otoritesinin nedensel ve ona atfedilebilir bir isleminden

kaynaklanmis olsun.?®®

Ozel hayatin Turk hukuk sistemi icinde —diger insan haklarinda oldugu
gibi- korundugu en ust norm Anayasadir. Hukukumuzda bireysel hayatin
korunmasi kavramina ilk olarak 1961 Anayasasinin 15 il&d 17. maddelerinde yer
verilmistir. 1982 Anayasasi’'nda da “Ozel hayatin gizliligi ve korunmas!” kenar

basligi altinda 20 ila 22. maddelerde bu konu dizenlenmisgtir.

Avrupa birligi ile butinlesme sirecinde yapilan yasal duzenlemeler
cercevesinde anayasada yapilan degisikliklerle 6zel hayatin sinirlandiriimasina
yeni bir dizenleme getirilmigtir. Bu konuda ilk olarak yapilan 3/10/2001 tarihli ve
4709 sayili Kanunla Anayasada yapilan degisikliktir.’®® Anayasada yapilan
degisiklikle, 13. maddedeki temel hak ve hurriyetlerin genel sinirlandirma

sebepleri kaldiriimig ve temel hak ve hurriyetlerin, 6zlerine dokunulmaksizin

205 Erdem s.63
2% 56z konusu Kanun 17/10/2001 tarihli ve 24556 sayill Resmi Gazete'de yayimlanarak yiriirliige
girmigtir.
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“valnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve
ancak kanunla” sinirlanabilecegi kabul edilmigtir.

Yine bu degisiklikle, Anayasanin 6zel hayatin gizliligi ve korunmasiyla
ilgili 20 ild 22. maddelerinde yapilan yeni duzenlemeyle, Kigilerin Ustlerinin veya
Ozel esyalarinin aranmasi ile haberlesme hurriyetine yapilacak mudahalelerin
“‘milli gtivenlik, kamu diizeni, sug islenmesinin énlenmesi, genel saglik ve genel
ahlékin korunmasi veya bagkalarinin hak ve Ozqdrliiklerinin korunmasi
sebeplerinden biri veya birkagina bagli olarak”; ve “usulline gére verilmis hakim
karari”, bu olmadigi zaman ise sayilan sebeplere bagl olarak “gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmig merciin yazili emri” ile
mumkun olabilecegi; “hakimin, kararini el koymadan itibaren kirksekiz saat
icinde aciklayacadi; aksi halde, el koymanin kendiliginden kalkacagr” hukme

baglanmistir.

Anayasa Mahkemesi 1971 yilinda vermis oldugu kararda ses bantlarinin
kayitlarinin baskaca inandirici ve pekigtirici kanitlar bulunmadikga tek baslarina
bir isnada tek basina delil olarak degerlendiriimesinin hukuk devletinde

dustinilemeyecegi yoniinde karar vermistir.2%’

Anayasa Mahkemesi'nin daha sonraki bir kararinda ise ogreti ve
uygulamada dogrulugu her zaman kontrol edilebilen video bantlar yasa digi
yollarla elde edilmedigi surece, yargida kanit olarak kabul edilmektedir.
Anayasa Mahkemesi’'nin bu kararinda, video bantlari, yasa disi yollarla
saglanmadigi ve konusmalarinda goruntu ve igerik bakimindan bunlari yaptigi
iddia edilen kisilere ait oldugu dosyada bulunan belgeler ve bilirkisilerce yapilan

¢6ziimle sabit oldugundan video bantlar delil olarak kabul edilmistir.?%®

Anayasa Mahkemesi, 6zel hayata mudahale sonucu doguracak yasal

duzenlemeler bakimindan, ceza muhakemesi kanunundaki duzenlemelerin

207 AYM'nin17.9.1971 tarih ve 1971/41-67 Sayili karari ( RG 14073)
208 AYM'nin 16.1.1998 tarih ve Esas Sayisi : 1997/1 (Siyasi Parti Kapatma) Karar Sayisi : 1998/1 sayili
karari
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Anayasanin 20. maddesine aykirilik olusturmayacagi sonucuna varmistir.
Anayasa Mahkemesi'nin kararina goére: “Ozel hayatin gizliligine iliskin olarak
Anayasa’nin 20. maddesinde getiriimis bulunan dokunulmazlik ilkesine, adli
sorugturma ve kovusturmanin gerekleri bir istisna teskil etmektedir. Bu husus
20. maddenin igerdigi acik 6zel bir sinirlama nedenidir. Adli sorugturma ya da
kovusturmanin gerektirmesi halinde ozel hayatin gizliligine

dokunulabilecektir.”*®®

Goruldagu Uzere, Anayasa Mahkemesi'ne gore 6zel hayata miudahaleyi
gerektiren yasal dizenlemelerin Anayasa ile glivence altina alinmis “6zel hayat”

kapsamindaki haklarin korunmasina yonelik bir ihlal olugturmamaktadir.

Uyum sirecinde yasalarimizda yapilan degisiklikler Medeni Kanunla
devam etmistir. 22/11/2001 tarihli ve 4721 sayili Turk Medeni Kanunu kabul

edilmis ve 1 Ocak 2002 tarihinde yirirliige girmistir®'®.

Kisi hak ve ozgurluklerine yonelik mudahalelerin hukuksal zemini
anlaminda asil énemli degisiklikler 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu®'' ve 5271
saylll Ceza Muhakemesi Kanunu®'? ile vyapilmistir. Kanunun132—140
maddelerinde “Ozel Hayata ve Hayatin Gizli Alanina Karsi Suglar’
duzenlenerek 0zel hayata yonelik hukuk digi muadahaleler yaptirrma

baglanmistir.

Kolluk- ceza muhakemesi kapsaminda bir delil elde etme yontemi olarak
veya devlet guvenligi kapsaminda istihbarat amacli bilgi elde etmek maksadiyla
O0zel hayata mudahaleyi gerektiren faaliyetlerin hukuk devleti sinirlari iginde
kabul edilebilmesi i¢cin hukuk devletinde belirlenmis olan mudahale sartlarina

uygun yurutilmesi gerekir. Temel hak ve 6zgurliklere mudahale niteligi tagiyan

299Bkz.Karar metni igin: Anayasa Mahkemesi Resmi internet Sitesi:

<http://www.anayasa.gov.tr/KARARLAR/IPTALITIRAZ/K1987/K1987-08.htm >(Erisim
Tarihi:17/12/2005)

210 Kanun Numarasi: 4721 Kabul Tarihi: 22/11/2001Yayimlandi§i R.Gazete Tarihi; 8/12/2001,
Sayi :4607Yayimlandigi Dustur: Tertip, 5 Cilt, 41

2" Kanun Numarasi : 5237 Kabul Tarihi : 26/9/2004 Yayimlandigi R.Gazete : Tarih : 12/10/2004
Say1:25611 Yayimlandidi Distur  : Tertip: 5 Cilt: 43

2121/12/2004 tarihli Kanunun, 1 Nisan 2005 olan yuararlik tarihi 11/5/2005 tarihli ve 5349 sayili
Kanunun 4 Unct maddesiyle “1 Haziran 2005” olarak degistirilmistir.
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uzakla haberlesmenin denetlenmesi, teknik ara¢ kullanma, kayit ve verilerin
incelenmesi ve nihayet gizli gorevli kullanma tedbirinin yasal duzenlemeye
kavusturulmus olmasi nedeniyle, temel hak ve ozgurliklere hangi kosullar
altinda mudahale edilebilecegi yonunde bir degerlendirme yapilmasinin
gereksiz oldugu ileri surulebilse de 6zellikle son yapilan dizenlemelerle birlikte
temel hak ve 6zgurluklere mudahale edilebilmesi agisindan aranan kosullara ne
dereceye kadar uygunluk tasidiginin gorulebilmesi bakimindan 6zel hayata

mudahaleni kosullarini incelemek gerekecektir.
A. Yasal Dayanak

Ozel hayata midahale gerektirecek faaliyetlerin mutlaka yasal bir
dayanaginin bulunmasi gerekir. Bu husus hem doktrin ve karsilagtirmali

hukukta ve hem de AIHM kararlarinda kabul gérmektedir.

Anayasa’mizda temel hak ve 6zgurliklere midahalenin ancak yasal bir
dayanakla olabilecedi hususu tereddiitsiiz bir sekilde yer almistir?®. Ancak
burada bir hususu da belirtmek gerekir: dnceki bolimlerde de deginildigi gibi
istihbarat faaliyeti olarak adlandirilan veya istihbarat birimlerince yurutulen
batin faaliyetler 6zel hayata muidahale sonucunu dogurmayacagi icin bu
kapsamdaki buatin faaliyetler icin yasal dayanaktan da s6z edilmesi

gerekmeyecektir.

Yasal dayanagin, bicimsel anlamda bir “yasa” niteligi tagimasinin yani
sira ayni zamanda fonksiyonel anlamda da bir yasal dayanak niteligini tasimasi

gerekir.

Yasal dayanak olarak, mutlaka yasama organindan ve bu amaca matuf
olarak c¢ikariimis; acik ve 6zel yetki veren bir yasanin varligi zorunludur. Bunun
disinda, kolluga “genel yetki” veren yasalar ¢ergevesinde 6zel hayata mudahale
niteligi tagiyan faaliyetlerin yapilmasi mimkin olamayacaktir. Ornegin, PVSK

nun ek-7.maddesinde polise verilen genel anlamdaki istihbarat yetkisine

213 Anayasa m.13
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dayanilarak 60zel hayata mudahaleyi saglayan bir yetki normu olarak

anlasilamayacaktir.™

Delil elde etmeye yonelik diger tedbirlerin benzetme-kiyas yoluyla 0zel
hayata mudahale niteligindeki uygulamalara dayanak teskil ettiriimesi de 6zel
hayata mudahale igin uygun degildir. Ayni paralelde 6rf ve adet hukuku da bu
kapsamdaki faaliyetle icin kullanilamayacaktir. Benzere sekilde yasa niteligi
tasimayan i¢ genelgelerle de 0Ozel hayata mudahale gerektiren istihbarat

faaliyetlerinin yapilamayacagi ortadadir.
B. Oranhlik

Oranlilik ilkesi, temel hak ve 6zgurliklere mudahale edilmesi ile amaca
ulagsmak igin elverisli, gerekli ve 6l¢ullu araglara bagvurulmasi gerektigi anlamini

tasimakta ve bdylece bir anayasal cerceve elde etmektedir.?'

Oranlilik ilkesinin gereg@i olarak kullanilan ydntemlerin bu yontemlerin
kullaniimasiyla elde edilecek hukuki faydayi saglamaya elverigli olmasi gerekir.
Bir baska ifade ile 6zel hayata mudahale sonucunu doguracak faaliyetlerle

istenilen delillerin elde edilebilmesi gerekir.

Doktrinde “gereklilik” olarak adlandirilan ilkeye goére, 6zel hayata
mudahaleyi gerektirmeyen veya daha az bir mudahaleyi gerektiren bir baska
yontemle amaca ulasilamamasi durumunda bu tur faaliyetlerin yapilabilmesi

gerekir.

Olclluliik, bir bagka ifade ile oranlilik ilkesi devlet ve bireyin catisan
menfaatleri arasinda bir dengeyi saglamayr amaclar. Temel hak ve
Ozgurluklerin koruma alanina, gizli sorusturma tedbirlerine bagvurmak suretiyle
mudahalede bulunulabilmesi ic¢in, daha Ustun degerdeki bir hukuki yarari

koruma amacinin sdz konusu olmasi gerekir.?'®

214 Bkz. Erdem s.190
2% Erdem s.190
2 Erdem s.218
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C. Baelirlilik ve Normun Acikhgi

Bireyin temel hak ve ozgurluklerine yonelik midahaleler, mudahalenin
kapsam ve kosullarini agik¢ga ve butin bireyler icin teshis edilebilir bigimde
ortaya koyan anayasaya uygun yasal bir dayanagi gerekli kilar. Ancak bu tur bir

hukuki dayanak, belirlilik ve normun agikligi ilkesine uygunluk gosterir.?"
Il. Ozel Hayatin Sinirlandiriimasinin Sinirlari
A. Genel Olarak

Anayasamizda temel hak ve o6zgurliklere yonelik sinirlamanin siniri
olarak temel hakkin "6zU” ne dokunulamayacagi hususu yer almistir. Ancak her
seyden oOnce temel hakkin “6zU” olarak anlatilan kavramin ne oldugunun
belirsizligi yaninda bu dokunulmazligin mutlak bir dokunulmazlik mi yoksa nispi

bir dokunulmazlik mi oldugu konusunda gorus birligi bulunmamaktadir.

Ozel hayatin “giz” alani olarak adlandirilan ve bireylerin hayatlarinda
dokunulmaz bir alani tegkil eden bir yagsam alani bulunmaktadir. Higbir sekilde
bu giz alanina dokunulamamasi gerekir. Dolayisiyla bu giz alanina midahale
etmeye imkan saglayan duzenlemeleri hukuk devleti sinirlari iginde kabul etmek

mumkun degildir.

Ozel yasamin dokunulmaz alanini belirleme konusunda Alman Anayasa
Mahkemesi tarafindan gelistirilen ve Alman Federal Mahkemesi tarafindan da
benimsenen kusak/alan teorisinden yararlaniimaktadir. Bilindigi gibi, teori, ya-
samin, mutlak olarak korunan gizli alani, devlet mudahalelerine esas itibariyle
acik olan 6zel alani ve korunmaya deg@er bir yani bulunmayan sosyal alani ara-
sinda bir ayirma gitmektedir.?'® Bu anlamda “giz’ alani icinde yer aldi§i
konusunda kusku bulunmayan konuta yodnelik faaliyetleri de bu cergcevede

degerlendirmek gerekir.

27 Erdem s.227
2'® Erdem s.232
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Nitekim CASOMK’nun konut icinde teknik arag¢ kullanmaya imkan taniyan
3. maddesi, Anayasanin 20. maddesi baglaminda bazi yazarlar®'® tarafindan
tereddutle karsilanirken s6z konusu yasayi yururlikten kaldiran 5271 sayih
CMK da konut teknik araglarla izleme yapilabilecek yerler arasinda sayllmamig

ve boylece hukuka uygun bir dizenleme yapilmistir.
B. insan Onuru ve Degeri

Insanin degeri ve onuru, insana yo6nelik her tirlii eylem ve davranigin
dayanacagi son noktadir. Hukuksal korumalar, ulkeden Ulkeye degismekte ve
en dnemlisi pozitif hukuk kurallarinin her zaman icin buttn bosluklari dolduracak
sekilde duzenlemedigi bir gergektir. Bu durumda insani koruyacak zirh insanin
onur ve degerinin dokunulmazhgi olacaktir. Bir bagka ifade ile insanin onuru ve
degerinin anlam ve igerigi, 6zel hayatin sinirlandirilmasinin da sinirini tegkil

etmektedir.

insanin degeri ve onuru derken kastedilen, cins olarak insanin, diger
varliklarla ilgisi bakimindan 6zel durumu ve 6zel durumundan dolay! kisilerin
insanlar arasi iligkilerde sahip oldugu bazi haklar, bir bagka deyisle insanin

varliktaki 6zel yeridir.??°

Ozel hayata yonelik midahalelerin yasal cerceveleri olusturulurken
insanin onuru ve degeri bir ¢cekirdek alan olarak belirlenmeli ve hi¢bir durumda

bu alana miudahale edilememelidir.

insan onuru'nun hangi sart ve durumda bulunulursa bulunsun mutlak

koruma altinda olmasi gerekir.

219 genis bilgi icin Bkz.Erdem s.235 vd.
220Kuc}urad_i, ioanna, “Felsefe ve insan Haklarl”, insan Haklarinin Felsefi Temelleri, Yayima
Hazirlayan loanna Kuguradi, Turkiye Felsefe Kurumu, Ankara, 1996, s.40
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lIl.  AiHM’nin AiHS’nin 8. Maddesi ile ilgili Uygulamalari
A. Avrupa insan Haklari Mahkemesi

Avrupa insan Haklari Mahkemesi Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nde
glvence altina alinmis olan haklardan birine yonelik ihlal iddiasinin 6nline
gelmesi ile harekete geger ve muayyen bir sure¢ dahilinde bunu inceleyerek
sonuglandirir. Avrupa insan Haklari Mahkemesi, 1959 yilinda Avrupa Konseyi
(Council of Europe) blunyesinde kurulmustur. Merkezi Strasbourg’da bulunan
Mahkeme, Avrupa insan Haklari Sozlesmesi cercevesinde insan haklari
ihlallerine iliskin davalara bakar. Bunun yani sira Mahkeme, Sézlesme ve ilgili
protokoller Gzerinde Oneri niteliginde goérus bildirir. Mahkeme’'de Avrupa
Konseyi’'nin Uye Ulkeleriyle esit sayida yargi¢c bulunmaktadir. Alti yil i¢in segilen
yargiglar herhangi bir Uye Ulkeyi temsil etmezler, bu nedenle bir tGlkeden birden

fazla sayida yargi¢ gorev yapabilir.

Ulkeler ya da bazi durumlarda sahislar, bir Gye Ulkenin insan haklarini
ihlal ettigi gerekgesiyle Avrupa insan Haklari Mahkemesi nezdinde dava
acabilirler. Mahkeme nezdinde dava agabilmek icin ulusal dizeydeki butin
yasal yollarin tiketilmesi ve ulusal Mahkemenin aldigi kararin Uzerinden en ¢ok
alti ay gecmis olmasi gereklidir. Yakin bir ge¢cmise dek dava bagvurulari,
oncelikle Avrupa Insan Haklari Komisyonu'na iletimekteydi. Komisyon
basvuruyu inceleyerek kabul edilip edilmeyecegine karar vermekte, bagvurunun
kabul edilmesi durumunda Komisyon tarafindan hazirlanan rapor Uzerine
Mahkeme’de dava agilmaktaydi. Ancak 1 Kasim 1998 tarihinde yururlige giren
11. Protokol, Avrupa insan Haklari Komisyonu ile Mahkemesini birlestiren tek

bir yapi olugturarak, bu sistemi dnemli olgide degistirmistir.

Gunumuzde Mahkeme dort ayri boélimden meydana gelmekte, her
bolimun igerisinde ise U¢ yargigtan olugsan Komiteler ile yedi yargigtan olusan
Mahkemeler (Chambers) bulunmaktadir. Yeni sistemde bagvurular bélumlerden
birine iletiimekte, burada bir raportor tarafindan yapilan inceleme sonucu, bir

Komite ya da dogrudan bir Mahkeme tarafindan ele alinip alinamayacaklarina
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karar verilmektedir. Komiteler, daha énce Avrupa insan Haklari Komisyonu’'nun
ustlendigi basvurulari inceleme gorevini gergeklestirmektedir. Komitelere iletilen
bagvurular, incelenmelerini takiben gerekli goruldugu takdirde bir Mahkeme'ye
iletiimektedir. Mahkeme’de goérilen dava sonucunda oy c¢okluguyla karar
alinmaktadir. Uye lilke, alinan karara itiraz etmek igin onyedi yargictan olusan
Yuksek Mahkeme’ye (Grand Chamber) ¢ ay icinde basvurma hakkina sahiptir.
Yilksek Mahkeme'nin aldigi karar nihaidir. Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin
kararlari Uye Ulkeler Uzerinde baglayicidir. Dava sonucunda bir Uye ulkenin
insan haklarini ihlal ettigi karari alinirsa, bu Ulkeye ihlale son vermesi ve zarari
telafi edici onlemler almasi icin uyarida bulunulur, gerektigi taktirde zararin

tazminine yonelik para cezasi belirlenir.
B. Mahkemenin 8. Maddeye Yaklagimi

AIHS’nin 8. maddesinin iki bélimden olustugu Uzerinde durulmustu.
Mahkeme 8. madde kapsaminda onlne gelen bir davayr bu maddenin iki
asamasinda degerlendirdigi  gortlmektedir. Oncelikle, Mahkeme 1.fikra
kapsaminda bir gsikayet olup, olmadigini incelmektedir. Egder sikayet bu
kapsama giriyor ise, bu durumda, Devletin bireyin haklarina saygli gdsterme
konusunda pozitif yukiimluligunin bulunup bulunmadigi ve s6z konusu

yukumlaligun yerine getirilip getiriimedigi irdelenir.

Daha sonra ikinci fikranin test edilmesi asamasina gecilmektedir. Bu
asamada, oncelikle 8. madde kapsaminda korunan haklara bir mudahalenin
olup olmadigi incelenir. Eger mudahale olmus ise, bu mudahale kanunlara
uygun mu; mesru bir amaci var mi ve demokratik bir toplumda s6z konusu
mudahale gerekli mi? sorularinin cevaplarinin arandigi bir test uygulanir.

Simdi Mahkemenin bu yondeki ihlal iddialarinda islettigi sureci inceleyecegiz.

= Sikayet, 8. Madde 1. fikrada korunan haklarin birinin kapsamina

giriyor mu?
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= Giriyorsa, Devletin bireyin haklarina saygi gosterme konusunda
pozitif yukiimlualigiu var mi ve s6z konusu yukumlulik yerine

getirilmig mi?
C. Sikayetin Niteligi ve Devletin Yiikiimliiliigiiniin irdelenmesi

Mahkeme oOncelikle, onune gelen sikayetin s6zlesmenin 8. maddesinde
korunmakta olan bir hakkin ihlali ¢ergcevesinde olup olmadigini arastirir. Bir
bagka ifade ile sikayet 8. maddede korunan Ozel hayat, aile hayati, konut veya

haberlesme kisisel haklarindan birini veya birden fazlasini ilgilendirmelidir.

8. maddenin 1.fikrasinda korunan dért kavramin tam anlamiyla agik
olmadigi gibi Mahkeme de bu kavramlarin net bir tanimini yapmaktan kaginarak
davanin genel durumuna gore karar vermektedir.??' Bu kavramlarin son derece
dinamik oldugu, ve birbiriyle baglantili ve bazilari birbiriyle ¢akisan ¢ok farkli
konulari igerme potansiyeline sahip oldugu gercegi yaninda, Mahkemenin séz

konusu dort kavram konusunda yaklasimi su sekildedir:
1. Mahkemeye Gére Ozel Hayatin Anlam ve Kapsami,

Mahkeme, kararlarinda 06zel hayatin sinirlarinin butiin unsurlariyla
tanimlanamayacak kadar genis bir kavram oldugunu vurgulamistir.???
Mahkemenin 06zel hayat kavraminin igerik ve sinirlarinin  belirlenmesi
bakimindan verdigi 1992 tarihli karari bu bakimdan bize bir fikir vermektedir. Bu
karar gore: “.[6zel hayat kavramini, bireyin kisisel hayatini istedigi gibi
yasayabilecegi bir “i¢ alan’la kisittamak ve bu alanin disinda kalan dis diinyayi
bu alandan tamamen hari¢ tutmak asiri sinirlayici bir yaklagimdir. Ozel hayata
saygi, baska insanlarla iliski kurmak ve sbz konusu iligkileri gelistirmek hakkini

da bir dereceye kadar icermelidir. 2%

21 Kilkelly, Ursula, Ozel Hayata ve Aile Hayatina Saygi Gosterilmesi Hakki, Avrupa insan Haklari

Sézlesmesinin 8. Maddesi’nin Uygulanmasina lliskin Kilavuz, insan Haklari El Kitaplari, No. 1, Ankara
2003, s.9

222 Gostello Roberts- Birlesik Krallik davasi, 25 Mart 1993 tarihli karar.

223 Niemietz-Almanya davasi, 16 Aralik 1992 tarihli karar.
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Mahkemeye gore, iceriJi ne olursa olsun Ozel haberlesmeye
mudahale amacgh gizli teknolojik aletlerin kullanilmasi 6zel hayatin

kapsamina girmektedir.?**

Mahkemenin, 6zel hayatin haberlesme boyutu ile ilgili verdigi dikkat

cekici kararlar su sekildedir:??°

e A-Fransa®®® davasinda hiikiimet, bir cinayetin planlanmasiyla ilgili
gérusmelerin kaydedilmesinin 6zel hayat kapsamina girmedigini iddia
etmistir. Komisyon, bir gorigsmenin kamu cikarini ilgilendirmesinin,
gorusmenin o6zel olma ozelligini yitirmesine neden olmadigini

belirtmistir. Mahkeme de bu gorusu kabul etmigtir.

e Halford-Birlesik Krallik’?" davasinda, bu hakkin kapsamina, amaci
is ya da oOzel olsun, butun telefon gorusmeleri ve is telefonlarinin

kullaniimasi sokulmustur.

e Diger yandan davacinin sivil havacilikta kullanilan bir radyo
kanalini kullandigi durumda, s6z konusu goérisme diger kullanicilarin da
erigsebilecegi bir dalga boyunda yapildigi igin, haberlesmeye yapilan
muidahale 6zel hayata midahale sayilmamistir ve 6zel haberlegsme olarak

nitelendirilmemistir.??®

Mahkeme kisisel veriler konusunda, birey hakkinda rizasi olmaksizin bilgi

toplanmasini her zaman 8.madde 1. fikra kapsaminda degerlendirerek bunu

229

O0zel hayata muidahale olarak nitelendirmistir. Bu konudaki o6rneklerden

bazilari:

224 Kilkelly s.10

225 Kilkelly s.11

226 A_Fransa davasi, 23 Kasim 1993 tarihli karar.

22T Halford-Birlesik Krallik, 25 Haziran 1997 tarihli karar.
228 Appl. No. 21353/93, 27 Subat 1985.

2 Kilkelly. s.12
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Cinsiyet, medeni hal, dogum vyeri ve diger Kkisisel bilgilerle ilgili

yanitlanmasi zorunlu sorular iceren resmi niifus sayimi>3’;

231

e Polis kayitlari gizli olsa bile=’, polis tarafindan parmak izi,

fotograf ve diger kisisel bilgilerin kaydedilmesi;**
e Tibbi verilerin toplanmasi ve tibbi kayitlarin tutulmasi;?*®

e Vergi makamlarinin kigisel harcamalarin detaylarini (ve bdylece

6zel hayatin detaylarini) agiklama zorunlulugu getirmesi;?**
2. Mahkemeye Gore Aile Hayatinin Anlam ve Kapsami,

Mahkemeye gore aile hayati, devletin keyfi midahalesinden serbest bir
bigcimde, 6zgur olarak devam edebilecegi, tamamen Ozel bir alanin igindedir.
Ancak 8. Madde evlenerek veya cocuk sahibi olma firsatini elde ederek aile

kurma hakkini igermemektedir.?®

Mahkeme kural olarak, her bir davadaki bilgilere dayanarak aile hayatinin
var olup olmadigina karar verir; bu konuda uygulanan genel prensip, ilgili
taraflar arasinda yakin kisisel baglar olup olmadigidir. Mahkeme’nin her bir
davay! ayri degerlendiren yaklasimi aile hayatini olusturan ve olusturmayan
iligkileri saymanin her zaman mumkuin olmadigi anlamina gelse bile, giderek
daha c¢ok sayida iligki 8. Madde’nin otomatik korumasi kapsamina

girmektedir.?%

230 Appl. N0.9072/82, X-Birlesik Krallik davasi, 6 Ekim 1982, 30 DR 229.

231 | eander-isvec davasi, 26 Mart 1987 tarihli karar.

232 Murray-Birlesik Krallik davasi, 28 Ekim 1994 tarihli karar.

233 Appl. No. 14661/81, 9 Temmuz 1991, 71 DR 141.

234 Appl. No. 9804/82, 7 Aralik 1982, 31 DR 231.

25 A[HM'nin 12. Maddesi evlenme ve aile kurma hakkini teminat altina almaktadir.
20 Kilkelly. s.17
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3. Mahkemeye Gore Konutun Anlam ve Kapsami

Genel olarak 8. Madde'deki anlamina gore konut, bir kisinin yerlesik
olarak yasadigi yerdir; bu nedenle 8. Madde 1. fikradaki anlama gore yagsanan
butun yerler konut olabilir. Tatil evleri ve is yurtlari veya diger gegici uzun

stireli konaklama yerleri istisna olabilir.?*’

Mahkeme bir gayri menkulin maliki durumunda olan Kkigilerin gayri
menkulle iligkilerini, konutlari sayilabilecek dizeyde devam ettirmis
olmalarini buranin konut olarak degerlendirilebilmesi igin yeterli kabul

etmistir. 2

isyeri-konut ayriminin her zaman icgin kesin hatlariyla yapilmasi mimkiin
olamadigindan Mahkeme, 1992'de, 8. Madde kapsaminda, konut kavramini
bazi igyerlerini de kapsayacak bigimde genisletmigtir. Niemietz-Almanya239
davasinda Mahkeme, konutun 6rnegin meslek sahibi bir kisinin burosunu da

kapsayabilecegine karar vermistir.?*°

4. Mahkemeye Gore Haberlesmenin Anlam ve Kapsami

Bir kisinin haberlesmesine saygi gosteriimesi hakki, kesintiye
ugramadan ve sansiir edilmeden baskalariyla iletisim kurma hakkidir.?"’
Haberlesme kavramini olugturan ogelerin teknoloji ile birlikte degismesi

2 ve teleksi®® de

nedeniyle Mahkeme de bu kavrama telefonla iletisimi®*
katmigtir.elbette haberlesme, glinumuizde yalnizca posta yoluyla gonderilen
malzemeleri, telefonu ve teleteksi kapsamamaktadir.Mahkeme, bu kavramin
yorumunun da teknolojideki gelismelere ayak uyduracak ve e-posta gibi

diger haberlesme yontemlerini de koruma altina alacak bigcimde yapilacagi

27 Kilkelly s.19

238 Gillow-Birlesik Krallik davasi, 24 Kasim 1986 tarihli karar.

239 Gillow-Birlesik Krallik davasi, 24 Kasim 1986 tarihli karar.

20 Kilkelly s.19

21 Kilkely s.19

2 Klass-Almanya davasi, 6 Eyliil 1978 tarihli karar.

243 Appl. No. 21482/93, Campbell Christie-Birlesik Krallik, 27 Haziran 1994, DR 78A, s. 119.
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tahmin edilmektedir. Ancak uygun koruma duzeyi, s0z konusu haberlesme
244

yontemine gore degisebilir.

Madde’'nin sundugu koruma, genellikle haberlesmenin iceriginden ¢ok
haberlesme yol ve yontemleriyle ilgilidir ve bu yuzden devlet, 6rnedin sug teskil
eden faaliyetlerle ilgili telefon goriugsmelerinin 8.Madde 1.fikranin kapsamina
girmedigini iddia edemez.>*® Halford-Birlesik Krallik®*® davasinda, is telefonu
veya Ozel telefondan yapilan telefon gorismelerinin ve ofis telefonunun

kullaniminin bu madde kapsamina girdigine karar verilmistir.?*’

Haberlesme kavraminin yorumunun da teknolojideki gelismelere
ayak uyduracak ve e-posta gibi diger haberlesme yontemlerini de koruma
altina alacak bigimde yapilacagl tahmin edilmektedir. Ancak uygun koruma

dizeyi, s6z konusu haberlesme yontemine gore degisebilir.
D. Ozel Hayata Yonelik Miidahalenin irdelenmesi
1.  Mudahalenin Tespiti

Yukarida da izah edildigi uzere Mahkeme, onune gelen sikayetle ilgili
olarak oOncelikle 8.madde kapsaminda bir mudahale olup olmadigini

incelmektedir.

Miidahale oldugunu kanitlamak davacinin sorumlulugudur. Ornegin
Campbell-Birlesik Krallik®*® davasinda hiikiimet, basvuruda bulunan tutuklu
herhangi bir mektubunun acgiimis oldugunu goésteremediginden, haberlesmeye
saygl gOsteriimesi hakkina mudahale edildigi iddiasini kanitlayamadigi
gorusunu ileri surmustur. Ancak 6zellikle davaci ve avukatinin dikkati ¢ekildigi
Uzere, mevcut cezaevi uygulamasi mektuplarin agilmasina ve okunmasina izin

verdigi icin Mahkeme, S6zlesme kapsaminda bir midahale oldugu sonucunu

244 Kilkelly s.20

245 A_Fransa davasl, 23 Kasim 1993 tarihli karar.

245 Halford-Birlesik Krallik davsi, 25 Haziran 1997 tarihli karar.
27 Kilkelly s.20

248 Campbell-Birlesik Krallik davasi, 25 Mart 1992 tarihli karar.
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ulasmistir.  Bu tur durumlarda davaci, 8. Madde kapsaminda haberlesmeye
saygl gosterilmesi hakkina mudahale edildigi icin magdur durumda oldugunu
iddia edebilir.  Bodylece davacinin mudahaleyi olusturan maddi hasarin
kesinligini  kanitlayamadigi  durumlarda, s6z konusu miidahalenin

gerceklesmis olma olasiligini gosterebilmesi yeterli olacaktir.?*°

Ancak Ozellikle gizli sorusturma tedbirleriyle, istihbarat faaliyetleri
cercevesinde Kkigilerin 0zel hayatlarina yapilan mudahalelerin davacilar
tarafindan ispatlanmasinin guc¢ligu karsisinda Mahkeme, daha farkh bir

yaklagim sergilemektedir.

Gizli ydrutulen faaliyetlerin Ozelligi geregi bunlara muhatap olanlar
tarafindan bilinmesi her zaman igin mumkin olamayacaktir. Bazilari bu
durumdan suphelenebilir ancak ellerinde yeterli kanit olmayabilir. Mahkeme
bazi durumlarda, bu konudaki kanunlarin varliginin, 8.Madde kapsaminda,
kisilerin 6zel hayatina ve haberlesmesine mudahale oldugunu iddia etmesine

neden olabilir. Bu iddia, ancak bazi sartlarda basariya ulasabilir.

e Klass-Almanya®°’ davasinda Mahkeme, bireyin sdz konusu
onlemlerin kendisine karsi kullanildigini iddia etmek zorunda kalmadan, sirf
gizli onlemler veya gizli onlemlere izin veren kanunlar olmasi nedeniyle,
ihlale magdur oldugunu iddia edebilecegine karar vermigtir.  Ancak
Mahkeme, bu durumun sadece belirli sartlar altinda gergeklesebilecegini
acikca ifade etmistir. ilgili sartlar, cignendigi iddia edilen Sdézlesme’den
kaynaklanan hakka, itiraz edilen onlemlerin gizlilik 6zelligine ve davaci ile

s6z konusu Onlemler arasindaki baga gore belirlenecektir.

e Malone-Birlesik Krallik®®" davasinda, davacinin telefonunun
gercekten dinlenip dinlenmedigi konusunda bir anlasmazlik Mahkeme'ye
getirilmistir. HUkUmet, bir telefon gérismesine polis tarafindan mudahale

edildigini kabul etmek disinda, s6z konusu kisinin telefon gérismelerine ve

29 Kilkelly s.23
20 Klass-Almanya, 6 Eyliil 1978 tarihli karar.
%1 Malone-Birlesik Krallik, 2 Agustos 1984 tarihli karar.
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mektuplarina bagka zamanlarda da mudahale edilip edilmedigini, edildiyse
ne derecede mudahale edildigini agiklamayi kabul etmemistir. Ancak su
durum kabul edilmistir:"S6z konusu kisi, c¢alinti  mallari aldigindan
stiphelenildigi igcin, posta ve telefon miidahalelerinin yapilma olasiligi

olanlarin olusturdugu sinifin bir tiyesidir.”?>?

Mahkeme sonug olarak, “bu kisiye kargi gergekten alinan onlemlerden
ayr olarak”, haberlesmenin gizli gozetimine izin veren ve gdzetimi mumkun
kilan kanunlarin ve uygulamalarin olmasinin bagh basina, davacinin 8. Madde
kapsamindaki haklarini  kullanmasina muadahale olusturduguna karar

vermistir.?>®

2. Midahalenin Sozlegsmeye Uygunluk Nedenleri

Sozlesmenin 8.maddesinin 2.fikrasinda, 1.flkrada koruma altina alinan
haklarin hangi kosullarda midahaleye konu olacagi yer almistir. Buna gore,
hakkin sinirlamasi ancak “yasa” ile ongorulmus olmasi durumunda mumkun
olabilecektir. Bu nedenle, Mahkeme bu asamada, Mudahalenin kanunlara
uygun ve mesru bir amacinin olup olmadigini arastirdiktan sonra boyle bir

mdidahalenin demokratik bir toplumda gerekli olup olmadigini incelemektedir.

8. Madde’den kaynaklanan haklara mudahale eden bir 6nlem, sadece
kanunlara uyulan durumlarda bu hukme uygun olabilir. Sikayet edilen dnlem
kanuna uygunluk sartina uymuyorsa, 8. Madde’nin yi ihlali s6z konusu

olacaktir.?>*

Sikayet edilen midahalenin “kanunlara uygun” olmasi igin, yasal bir

dayanagi olmalidir ve s6z konusu kanun, yeterince kesin olmali ve kamu

otoritelerinin keyfi uygulamalarina karsi koruyucu bir 6nlem igermelidir.?*°

%2 Malone-Birlesik Krallik davasi, 2 Agustos 1984 tarihli karar.
23 Kikelly s.24
24 Kikelly s.25
#5 Kikelly s.25
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Yasalarla 6zel olarak yetki verilmemis ve idari uygulamalarla veya
baglayici olmayan rehber kurallarla duzenlenen dnlemler bu agidan sorunludur.
Ne kadar siki uyulursa uyulsun, idari bir uygulama “kanunen” sart kosulan

teminati saglamamaktadir.

e Mahkeme, Malone-Birlesik  Krallik®®®  davasinda telefon
gorusmelerine mudahale etme yetkisinin yasal dayanagi olup olmadigini
degerlendirmigtir. O doénemde telefonlarin dinlenmesi, detaylari
yayinlanmamig olan idari uygulamalarla 6zel olarak yasalarla verilmis yetki
olmadan duzenleniyordu. Mahkeme, kamu otoritelerinin telefon
gorusmelerini gizli olarak dinleme yetkisini kullanmasinin kapsami
veya yontemi konusunda yeterince agiklik olmadigini belirtmistir: bu
bir idari uygulama oldugu igin, herhangi bir zamanda degistirilebilirdi, bu da

8. Madde’nin ihlali anlamina geliyordu.

e Daha vyakin zamanda Mahkeme, Khan-Birlesik Krallik®®”
davasinda, gizli dinleme cihazlarinin kullanimini dizenleyen yasal bir sistem
olmadigi i¢in ve sO0z konusu cihazlarin kullanimi yasal olarak baglayici
olmayan ve halkin dogrudan ulagsamadid i¢ isleri Bakanli§i Rehber Kurallari
tarafindan duzenlendidi icin, Birlesik Krallik otoriteleri tarafindan bu tar bir
gizli dinleme cihazinin kullaniimasinin 8. Madde anlaminda kanunlara uygun

olmadigini belirtmistir.2*®

Mahkemeye godre “yasaya uygunluk” sartinin karsilanmasi igin, s6z
konusu kanun, ilgili kisiler tarafindan ulasilabilir olmali ve gerekirse uygun
tavsiyeler aldiktan sonra, ilgili kisilerin mevcut sartlar altinda belirli bir
hareketin ne tur sonuglar dogurabilecegini makul bir dizeyde tahmin

9

etmelerini miimkiin kilacak diizeyde agikga ifade edilmelidir.”*® Buna

tahmin edilebilirlik sarti denir ve takdirin kapsami ve uygulanma ydntemi

2% Malone-Birlesik Krallik davasi, 2 Agustos 1984 tarihli karar.
%57 Knhan-Birlesik Krallik davasi, 12 Mayis 2000 tarihli karar.
2% Kilkelly s.25

%9 Andersson-isveg davasi, 25 Subat 1992 tarihli karar.
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bireyleri keyfi midahaleden koruyacak diizeyde aciklikla yazildigi surece, takdir

yetkisi veren bir kanun 8. Madde ile tutarsiz olmaz.?*°

Tahmin edilebilirlik sarti agisindan, gizli gézetim konusundaki kanunlarin
her zaman igin ilgililer tarafindan agik oldugunu sdylemek mumkuin degildir.
Mahkeme, tahmin edilebilirlik agisindan Soézlesme’nin gerektirdigi sartlari,
Malone-Birlesik Krallik davasinda su sekilde belirtmigtir: “Haberlesmenin polis
sorusturmasi amaciyla izlendigi 6zel durumlarda, ilgili yasanin kisinin
davranisina sinir getirmeyi amacgladigr alanlarla bdtiniyle ayni olamaz.
Ozellikle, tahmin edilebilirlik sarti, bir bireyin yetkililerin haberlesmesine ne
zaman miidahale edecegini tahmin edip ona gbére davranigini ayarlayabilmesi

anlamina gelemez.”®’

Ayni sekilde Leander-isve¢®®® davasinda Mahkeme, bir kisinin gizli polis
biriminin tam olarak ne tir kontroller yapabilecedini tahmin edebilme iddiasinda
olamayacagdini belirtmistir. Ancak Mahkeme’nin ifade ettigi gibi, genel olarak
vatandaslara uygulanabilen bir sistemde: “kanunlar, &6zel hayata ve
haberlesmeye saygi gbsteriimesi hakkina yapilan bu gizli ve potansiyel olarak
tehlikeli miidahaleye, kamu yetkililerinin hangi durumlarda ve ne gartlarda
basvurabilme yetkisine sahip olduklarinin yeterli derecede belli olmasini

saglayacak kadar agikga ifade edilmelidir.”

Mahkeme telefon dinlenmesiyle ilgili uygulamalar i¢in bu tur faaliyetlerin
O0zel hayata agir mudahale teskil etmelerinden dolayi, bu nedenle kesin bir

kanuna dayanmasi gerektigini vurgulamaktadir.

%4 yve Huvig?®® davalarinda, polisin telefon

Fransa aleyhine acilan Kruslin
dinlemesini duzenleyen Fransiz kanununun, 8. Madde 2. fikradaki tahmin
edilebilirik sartina uyup uymadigi Mahkeme tarafindan degerlendirilmigtir.

Alnan karara gore: telefon gérismelerine dinleme veya diger ybéntemlerle

%0 Olsson-isveg davasi, 24 Mart 1988 tarihli karar.
%1 Kilkelly s.27

%2 | eander-Isveg davasi, 26 Mart 1987 tarihli karar.
263 Kilkelly s.27

%4 Kruslin-Fransa davasi, 24 Nisan 1990 tarihli karar.
25 Huvig-Fransa davasi, 24 Nisan 1990 tarihli karar.
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mlidahale edilmesi, 6zel hayata ve haberlesmeye ciddi bir miidahaledir ve bu
nedenle O&zellikle kesin olan bir ‘kanuna” dayanmalidir. Ozellikle
kullanilabilecek teknolojiler devamli daha sofistike hale geldigi igin, bu konuda

acik ve detayli kurallarin olmasi 6nemlidir.

Mahkeme’nin bu baglamdaki goérisiune goére, (yazih olan ve olmayan)
Fransiz kanunlari: “Kamu yetkililerine verilen takdir yetkisinin kullaniima bigimini
ve kapsamini makul bir agiklik diizeyinde belirtmemektedir. Bu durum séz
konusu dbnemde daha da gecerliydi; boylece Bay Kruslin, demokratik bir
toplumda hukukun dstinligli kapsaminda vatandaglarin hak ettigi asgari

koruma diizeyine sahip olmamigtir’?%®

Rotaru-Romanya®®’ davasinda davaci, Romen istihbarat Teskilat’nin
(RIT), kendisi hakkinda yanhs ve kuglk dusurtucu oldugunu iddia ettigi bilgiler
iceren kisisel bir dosyaya sahip oldugundan sikayet etmistir. Buradaki temel
konu, bu muidahaleye izin veren kanunun davaci tarafindan erisilebilir ve
sonuglarinin  tahmin edilebilir olup olmadigiydi. Mahkeme oOncelikle,
yurutmenin bir yetkisini gizli kullanildigi durumlarda keyfi uygulama olma
riskinin o6zellikle yuksek olduguna dikkat cekmistir. Mahkeme ayrica soyle
demistir: “gizli gézetim bnlemlerinin uygulamaya gecirilmesi, s6z konusu Kigiler
veya genel olarak kamu tarafindan elegtiriye agik olmadigi igin, ydritmeye
verilen yasal takdir yetkisinin sinirsiz bir gli¢ olarak ifade edilmis olmasi
hukukun ustinligine kargidir. Bu nedenle, yetkililere verilen takdir yetkisinin
kapsami ve uygulanma ybntemi, bireye keyfi miidahaleye karsi gerekli
korumayi! saglayacak bicimde ve alinan 6nlemin mesru amaci gbz O6niinde

bulundurularak, kanunda yeterince agiklikla belirtiimelidir. 2

Rotaru-Romanya®®® kararinda Mahkeme, ulusal kanunlarda, ulusal
guvenlik amach bilgilerin toplanmasina dayanak tegkil eden kanunlardan

kaynaklanan vyetkilerin kullaniimasinin sinirlarinin  da belirlenmis olmasi

2% Kilkelly s.17

%67 Rotaru-Romanya davasi, 4 Mayis 2000 tarihli karar.

68 Malone-Birlesik Krallik davasi, 2 Agustos 1984 tarihli karar, para. 67 ve Rotaru-Romanya davasi, 4
Mayis 2000 tarihli karar.

%89 Rotaru-Romanya davasi, 4 Mayis 2000 tarihli karar.
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gerektigini vurgulamistir. S6z konusu yetkilerin kullanimi konusunda sinir

belirleyen herhangi bir hUkim bulunmadigini gozlemlemistir.

Mahkeme, sinirlama konusunda su hususlarin yer almasi gerektigini

karara baglamistir:
e Ne tur bilgilerin kaydedilebilecegi,

e Hakkinda bilgi toplama ve saklama gibi gbzetim o6nlemlerinin

alinabilecegi insan kategorileri,
e Bu tur 6nlemlerin hangi sartlarda alinabilecedi veya
e izlenecek proseddir.

e Ne kadar eski bilgilerin saklanacagi veya bu bilgilerin ne sureyle

saklanacag.

e Tedbirlerin uygulanmasindan sonra igleyecek bir denetim

mekanizmasinin varligi.?"

3. Miudahalenin Mesru Bir Amacinin  Olup Olmadiginin

Arastiriimasi

Muadahalenin kanunlara uygun oldugu belirlendikten sonra, Mahkeme
muadahalenin 8. Madde 2. fikra kapsaminda mesru bir amaci olup olmadigi
sorusunu ele alir. 8. Madde 2. fikrada, bir devletin bu konuda basvurabilecegi

amaglarin listesi vardir. Ornegin, Devlet asagidaki konulari ileri sirebilir:

e Bireyler hakkinda bilgi toplama ve saklama “ulusal guvenlik

amacina yoneliktir”;

%% Rotaru-Romanya davasi, 4 Mayis 2000 tarihli karar.
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e Tutuklularin yazigmalarina mudahale etmenin amaci “toplum

dUzeninin bozulmasini ve sug islenmesini” dnlemeyi amaglar;

e Cocuklar istismar gordukleri bir evden almak veya bir tarafa
vesayet vermeyi reddetmek veya temasa izin vermemekte amag “sagligin

veya ahlakin” veya “baskalarinin hak ve 6zgurltklerinin” korunmasidir.

e Ihrag veya sinir digi etme emri vermede amag “llkenin ekonomik

refahini” korumaktir.

Miidahalenin amacini veya amaglarini belirlemek, iddiaya yanit veren
Devletin sorumlulugudur ve muidahalenin kapsaminin bu kadar genis olmasi,
Devletin genellikle mudahalenin nedenini mantikli bir bicimde aciklayabildigi
anlamina gelmektedir. Davacinin genellikle Devletin ileri surdigl nedenin
mudahalenin “gergcek” nedeni olmadigini iddia etmesine ragmen, Mahkeme bu
iddiayl kolaylikla kabul etmemektedir. Hatta Mahkeme’nin Devletin attigi
adimlarin nedeni olarak ileri surdugu amaglara pek az dikkat ettigi ve genellikle
ileri surtlen amaclari (saghgin ve ahlakin korunmasi ve bagkalarinin hak ve
Ozgurluklerinin korunmasi gibi) tek bir baslk altinda topladigi sc'jylenebilir.271
Yani birgok davada Mahkeme, devletlerin uygun bir amaca yonelik hareket
etmis oldugunu kabul eder; davacinin itiraz ettigi durumlarda bile, belirlenen

mesru amaci veya amaglari neredeyse hi¢ reddetmemistir.

E. Madde Kapsaminda istihbarat Faaliyetleri ile ilgili Mahkeme
Yaklagimi

Kisisel bilgilere ulasim bakimindan Mahkeme, -daha 6nceki bolumlerde
bizim de yaptigimiz, amagclarina gore istihbarat tasnifine benzer sekilde- ikili bir
tasnife gitmistir. Buna gore, polis tarafindan sugun 6nlenmesi ve belirlenmesi
amaciyla toplanan ve saklanan bilgiler ve ulusal guvenligin korunmasi amaciyla

giivenlik giigleri tarafindan tutulan dosyalar.?"?

" Open Door Counseling-ifanda davasi, 29 Ekim 1992 tarihli karar.
2 Kilkelly s.19
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Kisilerin, fotograflarinin ¢ekilmesi bakimindan Mahkeme, bu islemin aleni
bir ortamda olmasi, kullanim alaninin sinirhligi gibi bir takim kriterlerle davayi
irdelemistir. Ornegin bir gbsteriye katilan kisinin fotografinin gekilerek buradan

teshis edilmesini sdézlesmeye aykiri bulmamistir.

Friedl-Avusturya®”® davasi, davacinin katildigi bir gdsteri sirasinda ve
gosteri sonrasinda Viyana polis otoritelerinin fotograf cekmesi konusundadir.
Polis daha sonra davacinin kimligini belirlemis, bu kisisel verileri kaydetmis ve
s6z konusu gosterilerle ilgili idari bir dosyada saklamistir. Ancak Komisyon, bu
durumun s6z konusu kiginin 6zel hayatina saygi gosterilmesi hakkina mudahale
oldugu sonucuna ulasmamis ve karari igin su Ug¢ nedeni ileri sirmustur: fotograf
cekme iglemi davacinin evine girip evinde olmadigi igin “i¢ alanina” bir
mudahale olmamistir; fotograflar, davacinin kendi istegiyle katildigi bir kamu
olayina, yani kamuya acik bir alanda birden fazla kisinin yaptigi bir gosteriye
aittir; Fotograflar, konuyla ilgili suglarin daha sonra sorusturulmasi goz
onunde bulundurularak, sadece gosterinin Ozelligini ve goOsteriye katilan

kisilerin davranislarini kayda gecmek amaciyla cekilmistir.?"

Mahkeme, ulusal gtivenlik amacli olarak kisisel verilere erisim konusunda
da vyasal duzenlemeye sart gormustur. Devletlerin yetkililere kamunun
ulagsamadigi kayitlarda bilgi toplama ve kaydetme yetkisini veren kanunlara

ihtiyac duydugunu kabul etmistir.?”®

Ayrica ulusal guvenlik agisindan O6nemli olan goérevlere alinacak
adaylarin degerlendiriimesinde bu bilgilerin kullaniimasi da kabul edilebilir bir
uygulamadir. S6z konusu istisnai sartlari ve 6zel gorevleri tanimlamak Devletin
sorumlulugundadir. Ancak Mahkeme bu tur davalarda, istismara karsi yeterli
ve etkin teminatlarin oldugu konusunda tatmin olmasi gerektigini de
belirtmistir. “Ulusal guvenligi korumak igin olugturulan bir gizli gézetim sistemi,
demokrasiyi korumak adina demokrasiye zarar verebilecegi, hatta demokrasiyi

yok edebilecegi” riski goz dnunde bulundurularak, teminatlarin gerekli oldugunu

273 Eriedl-Avusturya davasi, 19 Mayis 1994 tarihli karar.
2" Kilkelly s.21
%% |eander-isveg davasi, 26 Mart 1987 tarihli karar.
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belirtmistir.2”® Bu nedenle Devletler, Devletin giiciinii istismar etmesini ve 8.
Madde haklarinin ihlal edilmesini 6nlemek i¢in asgari koruma standartlarini

belirleyen gerekli cerceveyi olusturmalidir.?’’
1. Ozel Hayat ve Haberlesme

Ozel haberlesmeye ydnelik miidahaleleri Mahkeme, genellikle 8.madde
kapsaminda korunan haklardan 06zel hayata ve haberlesmeye saygi

gosterilmesi haklarini ihlal ettigi gorusundedir.

Tutuklularin  haberlesmelerini 8.madde kapsaminda korunan haklar
baglaminda degerlendiriimesinde, hikim giymis bir tutuklunun haberlesmesine
saygl gosterilmesi hakkina mudahale etme “gereginin”, tutuklu olma durumunun
olagan ve anlasilabilir gereklerine gore degerlendiriimesi gerektigi Mahkeme
tarafindan kabul edilmigtir. Ancak olgular temelinde, bir tutuklunun avukatiyla

haberlesmesini dnleyen kararin 8. Madde'yi ihlal ettigine karar vermistir.?"®

Mahkemeye gore, Soézlesme kapsaminda bir tutuklu ve avukat
arasindaki yazigsmalara saglanan o6zel koruma, bir avukatin bir tutukluya
yazdigi mektubun durumda yetkililer tarafindan ancak mektubun iginde, normal
denetim ybntemleriyle ortaya ¢ikmayacak yasa digi bir sey oldugu konusunda

makul bir siiphe olmasi durumunda®”® 280

acllabilecegi anlamina gelmektedir.
Mahkeme, Campbell davasinda sadece istisnai durumlarda ve 6zellikle yalniz
yetkililerin, mektubun igeriginin cezaevinin veya bagkalarinin guvenligini
tehlikeye atmasi veya baska sekillerde sug¢ teskil etmesi sonucu, s6z konusu
gizliligin istismar edildigini disinmesine neden olacak dlzeyde makul

gerekgeleri varsa.?®" izin verilebilecegini belirtiimigtir.

275 | eander-Isveg davasi, 26 Mart 1987 tarihli karar.

27 Kilkelly s. 37
278 Kilkelly s. 38
19 Campbell-Birlesik Krallik davasi, 25 Mart 1992 tarihli karar.
280 Kilkelly s.39
21 Campbell-Birlesik Krallik davasi, 25 Mart 1992 tarihli karar.
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2. Gizli Gozetimle ilgili Mahkeme Kararlari

Mahkeme, istihbarat birimlerinin demokratik bir toplumda mesru olarak
var olabilecegini kabul etmekle beraber, vatandaslarin gizli gozetimi
konusundaki yetkinin sadece demokratik kurumlari korumak igin mutlaka
gerekli oldugu durumlarda Sézlesme kapsaminda kabul edilebilecegini agikga
belirtmistir. Bu konuda Mahkeme, demokratik toplumlarin ¢ok sofistike casusluk
ve terorizm yontemleriyle tehdit edildiklerini, bunun sonucu olarak da Devletin
bu tur tehditlere etkin bir bicimde karsi ¢ikabilmek igin, kendi yargi alani iginde
hareket eden yikici unsurlara kargi gizli gézetim galismalari yapmak zorunda
kaldigi gerceginden etkilenmigtir. Bu nedenle, Mahkemeye gore, : posta ve
telekomiinikasyon konularinda gizli gbzetim yapma yetkisi veren bazi
kanunlarin olmasi, istisnai durumlarda, ulusal glivenligi korumak ve/veya kamu
dlizenini korumak veya su¢ islenmesini énlemek igcin demokratik bir toplumda

gerekli olabilir.?%

Mahkeme istihbarat amacgh gizli faaliyetlerin yiirutilmesinde de
Devletin diger konulardaki gizli faaliyetlerine benzer gekilde Mahkeme,
benimsenen sistem ne olursa olsun, s6z konusu sistemin istismarina
karsi yeterli ve etkin teminatlarin oldugu konusunda tatmin olmalidir.?®
Ornegin olasi énlemlerin dogasi, igerigi ve siiresi, bu tiir 6nlemlerin alinmasi
talimatini vermek igin gerekli dayanaklar, bu tir 6nlemlere izin verme, énlemleri
uygulama ve denetleme yetkisine sahip olan yetkililer, ve ulusal kanunlarda

belirtilen ¢areler.?®*

Bu konuda Mahkemenin Klass-Almanya davasinda verdigi karar dikkat
cekicidir. Mahkeme, demokratik duzeni korumak maksadiyla ihtiya¢ duyulan
istihbaratin elde edilebilmesi maksadiyla gizli faaliyetlerin yurutulebilecegini,
ancak, bu tur faaliyetlerin, s6zlesmede belirtilen hakkin sinirlama kosullarina
uymasi gerektigi gorusundedir. Bu noktada Mahkeme, yapilan uygulamanin

istismarinin 6nlenmesi bakimindan bir denetim mekanizmasinin bulunmasini

82 Kilkelly s.39
8 Kilkelly s.38
284 Klass-Almanya davasi, 6 Eylal 1978 tarihli karar.
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gerekli gormustur. Denetim mekanizmasinin prensip olarak “yargi mercii”
olmasi gerektigi vurgulanmakla beraber bunun diginda baska birimlerce de
yapilabilecegi kabul edilmistir. Mahkeme Klass-Almanya®® davasinda, diizenin
bozulmasini ve sug¢ islenmesini 6nlemek ve ulusal guvenligi korumak amaciyla
mektuplarin agilmasina ve telefonlarin dinlenmesine yetki veren Alman
kanunlarinin, olasi istismara karsi yeterli onlemler icermedigi icin davacinin 8.
Madde 1. fikra kapsaminda haklarini ihlal edip etmedigi konusunu incelemistir.
Mahkeme, ne tdr bir korumanin gerektigi konusunda, prensipte gozetim
tzerinde yargi denetiminin olmasinin arzu edilir olduguna dikkat gekmistir.
Ancak denetim amagcli kontrol yetkisi Mahkemelere degil de bir Parlamenter
Kurula ve Kurul tarafindan atanan G10 Komisyonu adi verilen bir organa
verilmis olmasina ragmen, Mahkeme, Alman sistemini onaylamigtir. Bu kararin
nedeni, her iki organin da gozetimi yapan yetkililerden bagimsiz oldugu ve
etkin ve surekli kontrol edebilmeye yeterli glice sahip olduju konusunda
Mahkeme’nin tatmin olmus olmasidir. Bu nedenle Mahkeme, casusluk ve
g6zetim konusundaki teknik gelismelere ve Avrupa’da terdrizmde gorllen
gelismelere dikkat ¢ekerek, gizli gézetimi kontrol etmek igin benimsenen Alman

sisteminin Sézlesme’nin 8. Madde sartlarina uydugu sonucuna ulagmistir.2%

IV. Ozel Hayata Miidahaleye Yonelik Kontrol ve Denetim

Mekanizmalan
A. Yargisal Denetim

1. Turk Hukukunda Ozel Hayata ve Hayatin Gizli Alanina Karsi
Suglar

Yeni TCK'da son derece isabetli olarak “Ozel Hayata ve Hayatin Gizli
Alanina Karsi Suglar” ayri bir sug kategorisi olarak 132-140 maddeleri arasinda

dizenlenmigtir.

2% Klass-Almanya davasi, 6 Eyliil 1978 tarihli karar.
2 Kilkelly s.39
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132. madde haberlesmenin qizliligini ihlale yonelik suglarin
cezalandiriimasi ongorulmektedir. Burada, kigiler arasindaki haberlesmenin ne
suretle yapildiginin sugun olusumu agisindan onemi yoktur. Bu haberlesme,
ornedin mektupla, telefonla, telgrafla, elektronik posta yoluyla yapilabilir. Bu sug¢
acgisindan onemli olan, haberlesmenin belirli kigiler arasinda yapilmasidir. S6z
konusu sugu, bu haberlesmenin tarafi olmayan kisi isleyebilir. Bu maddeye
gore: “haberlegsmenin gizliligini ihlal eden kimse, alti aydan iki yila kadar hapis
veya adli para cezasi ile cezalandirilir. Bu gizlilik ihlali haberlesme igeriklerinin
kaydi suretiyle gergeklesirse, bir yildan U¢ yila kadar hapis cezasina
hidkmolunur.”(132/1).

Elbette burada, daha dnceki bolimlerde Uzerinde ayrintilariyla durulan,
Anayasanin ve diger mevzuatin 6zel hayatin sinirlandiriimasina cevaz verdigi

durumlar bu madde kapsaminda bir sug tegkil etmeyecektir.

Burada, yeri gelmigken dikkat c¢ekici bir hususu da vurgulamak
gerekecektir. Haberlesmenin ihlali sugunun olugmasi igin haberlesmenin niteligi
ve ne sekilde vyapildiginin 6nemi bulunmadigi Uzerinde durulmustu.
Gunumuzde, teknolojinin gelismesiyle birlikte haberlesmenin nitelik ve vasfi da
degisiklik gostermektedir. Artik klasik haberlesmelerin yerine, elektronik
haberlesmeler, bir baska deyigsle internet Uzerinden yapilan haberlesmeler
olusturmaktadir. Dolayisi ile haberlesmeye yonelik mudahale de vasif ve
mahiyet degistirmektedir. Ornegin, elektronik posta (e-mail) ve benzeri sekilde
yapilan haberlesmelerin kontroli de farklilik géstermektedir. Bu konuda ortaya
cikan guncel gelismeler insanlarin hig de guvenli bir haberlesme imkanina sahip
olmadiklarini ortaya koymaktadir. Magazin nitelikli bir skandalda “Messenger”
adi verilen internet Uzerinden yapilan haberlegsme kayitlarinin hizmet saglayici
sirketler tarafindan muhafaza edildigi anlasiimaktadir.?®” Benzer bir durum da
bir siyasi parti liderinin Avrupa birligi Turkiye temsilcisine ait elektronik

mektuplari basina aciklamasiyla ortaya gikmisti.?®

27 Bzer, Ersan “Messenger Skandali” Aksam Gazetesi, 12/10/2005
8 Bkz. Genis bilgi ve “hacker’ile sdylesi igin, <http://www.gercekhayat.com/dusuncealemi/>
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Maddenin ikinci fikrasinda, kisiler arasindaki haberlesme iceriklerinin
hukuka aykiri olarak ifsa edilmesi, ayri bir suc olarak tanimlanmistir. ifsa etmek,
sozlik anlamiyla, gizli bir seyi ortaya dokmek, acida vurmak, yaymak, ilan
etmek, afise etmek, reklam etmek:.?®° Bu itibarla, kisiler arasindaki haberlesme
(mektupla, telefonla, telgrafla, elektronik posta yolu ile yapilan) igeriklerinin,
hukuka aykiri olarak ifsa edilmesi sugun konusudur. Medya organlari vasitasiyla
veya baska bir suretle haberlesme igeriklerinin duyurulmasi agiga ¢ikariimasi ile
su¢ ortaya cikar. 4.fikrada ifsanin basin yayin yoluyla yapiimasi halinde

agirlagtirilacagi hususu yer almigtir.

Maddenin tgluncu fikrasinda, kisinin kendisiyle yapilan haberlesmelerin
icerigini diger tarafin rizasi olmaksizin alenen ifsa etmek suretiyle ha-
berlesmenin gizliligini inlal etmesi ayri bir sug olarak tanimlanmistir. Burada kisi
haberlesmenin bir tarafi olmakla birlikte, karsi tarafin bilgisi ve iradesi hilafina

bunun agiklanmasinin cezalandiriimasi duzenlenmigtir.

133. madde de kisiler arasinda aleni olmayan konusmalarin dinlenmesi
ve kayda alinmasi cezalandiriimaktadir. Burada temel sart konusmalarin aleni
olmamasidir. Bir bagska ifade ile sugun olusmasi i¢in konusmanin aleniyet
kespetedecek bir irade ile yapilmamis olmasi gerekir. Konusmanin yapildigi

ortamin, aleni veya 6zel olmasi Uzerinde bir etkisi bulunmamaktadir.

134.maddede ise Ozel hayatin ihlaline yonelik saldirilari
cezalandiriimaktadir. Buna goére, “Kisilerin 6zel hayatinin gizliligini ihlal eden
kimse, alti aydan iki yila kadar hapis veya adli para cezasi ile cezalandirilir.
Gizliligin goruntu veya seslerin kayda alinmasi suretiyle ihlal edilmesi halinde,
cezanin alt siniri bir yildan az olamaz”.2.fikrada ise Kisilerin 6zel hayatina iliskin

go6runtl veya sesleri ifsa edilmesinin cezalandiriimasi 6ngoértlmektedir.

135-138 maddelerde kisisel verilere yonelik hukuka aykiri mudahalelerin
cezalandiriimasi 6ngorulmektedir ki bu gunumuzun teknolojik ortaminda son

derece isabetli bir duzenleme olmustur. Bu gun artik her ortamda Kkigisel

%89 Tiirk Dil Kurumu SézIigi <http://www.tdk.gov.tr> (Erisim Tarihi 13/2/2006)
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bilgilerin bir vesile ile elde edilmesi mUumkun olabilmektedir. Ne var ki bunun
takip ve kontrolinun son derece zor oldugu da ortadadir. Burada kigisel verilerin
hukuka uygun elde edilip edilmemesinin 6nemi olmadigi gibi bunlar ilgisiz

kisilere bir sekilde ulastirmak, sucu olusturur.
2. Ozel Hayata Miidahale ve Ulusal Yargi Kararlari

Yargitay 8 CD,9.6.1999,9021/9538 Esas ve Karar sayili kararinda
haberlesme Ozgurlugune aykiri olarak mahkeme kararina dayanmaksizin 6zel
hayata miudahale bi¢ciminde telefonun dinlenmesi surecinde dgrenilen bilgilerin
“Sorusturma ve Kovusturma organlarinin hukuka aykiri sekilde elde ettikleri
delillerin hukme esas alinamayacag!” ilkesi ongorulup maddenin gerekgesinde
de sorusturma organlarinin kasti hareketleri sonucu hukuka aykiri sekilde

sagladiklari delillerin hiikme dayanak alinamayacagina karar vermistir.?*°

Yargitay 8. Ceza Dairesinin 11.12.2000 gun ve 2000/205651-20678 say!li
kararinda, danismanlhk burosu kurarak kendilerine muracaat eden Kisilerin
bildirdikleri kigileri izleyen, yasal olmayan yollarla telefonlarini dinleyen ve
kaydeden saniklarin eylemlerinin Anayasanin 20. ve 22. maddelerinde yer alan
O0zel hayatin ve haberlesmenin (ve TCK.nun hidkmundn) ihlali niteliginde
olduguna, saniklarin curim iglemek i¢in su¢ oOrgutu olusturduklarina karar

verilmistir.

Yargitay'in 8 CD,9.6.1999,9021/9538 Esas ve Karar sayil kararinda
haberlesme 6zgurliglne aykiri olarak mahkeme kararina dayanmaksizin 6zel
hayata midahale bigiminde telefonun dinlenmesi slrecinde 6grenilen bilgilerin
“Sorusturma ve Kovusturma organlarinin hukuka aykiri sekilde elde ettikleri
delillerin hikme esas alinamayacag!” ilkesi 6ngorulup maddenin gerekcesinde
de sorusturma organlarinin kasti hareketleri sonucu hukuka aykiri sekilde
sagladiklari delillerin yasal degisikligi esprisine uygun olarak hiukme dayanak
alinamayacagina karar verdigi gibi, bildirimi hukimde en belirleyici kanit olarak

kabul edilen ve tanik olarak dinlenilmis olan Av. N.D’nin kimligine iligkin bilgilerin

*Pyargitay 8.CD, E.9.6.1999 ve K.9021/9538 sayili karari
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durusma tutanagina geciriimemesi ve tanikliktan gekinme hakki bulundugunun
hatirlatilmamasi suretiyle ve kolluktaki zora dayali ikrar nedeniyle kurulan
CMUK 135/a ve 254/2’ye aykiri hukmu bozmustur.

Yuksek Yargitay'in Birinci Baskanlar Kurulunun 2004 Yilinda iletisimin
denetlenmesi ve delil yasaklari bakimindan ve tedbirin Gg¢linca kisiler yontinden
doguracagi sonuclar bakimindan vermis oldugu karar son derece énemlidir®®’.
Bu karar, Turk yargi sisteminin, 6zel hayata mudahale, iletisimin denetlenmesi,
delil yasaklari konusundaki yaklagiminin bir 6zeti niteligi tasimasi bakimindan
dikkate degerdir. Yargitay Birinci Baskanlik Kurulu’nun 2004 / 96 Sayil
Karar1 su sekildedir: “Yargitay Yasasinin 10.maddesi geregince 29.06.2004
tarihinde toplanan Kurulumuzca; 29.01.2004 gin ve 12 sayili karar uyarinca
géreviendirilen 10.Ceza Dairesi Baskani Sener GUNGOR tarafindan Yargitay
tyeleri M.E.G., H.D. , K. T., M.D., S.C. , F. U., C. A. ve Y.E.S. haklarinda
yapilan ilk sorusturma sonunda diizenlenen rapor ile ekindeki tim bilgi ve
belgeler okunup incelendi, geregi gérigildi: Ankara Devlet Glvenlik
Mahkemesi Cumhuriyet Bassavciliginca “Cikar amagli su¢ Orgliti olugturmak
ve Orglt adina faaliyette bulunmak.." suglarindan 2004/93 sayili iddianame ile
haklarinda dava acgilan saniklar H.D. ve arkadaslarinin, mahkemelerde
gorilmekte ya da Yargitay'ca incelenmekte olan bazi davalarda lehe sonug¢
almak amaciyla bazi Yargitay lyeleri ile yakin iliski kurduklari, onlarin ad ve
nifuzunu kullanarak ilgilendikleri dava ve islere bakan yargiglar lizerinde etkili
olmaya caligtiklari savinin temel dayanadini bu saniklarin dinlenen telefon
konugmalari olusturmaktadir. Nitekim, H.E. ve arkadaslarinin yargi¢ karariyla
dinlenmeye alinan telefonlari ile yaptiklari konusmalarda bazi Yargitay
tyelerinin adinin ge¢mesi ve olayin basinda "NESTER-2 OPERASYONU"
adiyla kamuoyuna duyurulmasi lzerine durum DGM Cumhuriyet Bagsavciligi
tarafindan Adalet Bakanligi araciligiyla Yargitay Birinci Baskanligina iletilmistir.
Gelisen bu durum karsisinda gergegin ortaya ¢ikmasi ve zanllarin telefon
gérismelerinde adi gecen Yargitay lyeleri ile tim Yargitay'in tbhmet altinda
kalmamasi agisindan konunun sorugturulmasina karar verilmigtir. Haklarinda

sorusturma agilan Yargitay (yeleriyle ilgili olarak diizenlenen raporda yazili

291 Yargitay Birinci Bagkanlik Kurulu'nun 2004 / 96 Sayili Karari
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sorusturma maddelerine ge¢meden &bnce gerek Ankara DGM Cumhuriyet
Bagsavciligi'ndan gbnderilen gerekse sorusturma sirasinda toplanan bilgi ve
belgelerin 6zellikle isnatlarin temel dayanagini olusturan telefon ses kayitlari ve
iletisim tespit tutanaklarinin ilgili mevzuat hikimleri gergevesinde incelenip
degerlendirmenin buna gbre yapilmasi; konunun, agikliga kavugturulmasi
acisindan yararl olacaktir. T.C. Anayasasinin 20.maddesinin birinci fikrasinda
herkes, 6zel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina
Sahiptir. 22. maddesinin 1. fikrasinda da ‘Herkes haberlesme hiirriyetine
sahiptir. Haberlesmenin gqizliligi esastir’ hdkimleri yer almakta, anilan
maddelerin diger fikralarinda ise bu hak ve 6zgdrliiklerin hangi nedenlerle ve ne
suretle sinirlandirilabilecegi belirtiimis bulunmaktadir. 1954 yilinda Tlirkiye
Cumhuriyeti'nin onaylayip kabul ettigi Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin 8
maddesinde, “1. Herkes 6zel ve aile hayatina, konutuna ve haberlesmesine
saygi gosteriimesi hakkina sahiptir. 2. Bu hakkin kullaniimasina bir kamu
otoritesinin mlidahalesi, ancak ulusal glivenlik, kamu emniyeti, (lkenin
ekonomik refahi, dirlik ve dlizenin korunmasi, sug¢ islenmesinin 6nlenmesi,
sagligin veya ahlakin veya baskalarinin hak ve 6zgdrlliklerinin korunmasi igin,
demokratik bir toplumda, zorunlu olan élglide ve yasayla 6ngérilmiis olmak
koguluyla s6z konusu olabilir.” denilmektedir. T.C.Anayasasinin "Milletlerarasi
Anlasmalari uygun bulma” baglikli 90.maddesinin son fikrasinda ‘usuliine gére
yurdrliige konulmus milletlerarasi anlagsmalar kanun hikmdindedir. Bunlar
hakkinda anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasa Mahkemesi’ne basvurulamaz.”
Hiikmi éngérilmisg iken, 22 Mayis 2004 giin ve 25469 sayili Resmi Gazetede
yayimlanarak yiiriirliie giren 5170 sayili Yasanin 7.maddesi ile Anayasanin
anilan maddesinin son fikrasina eklenen cimle ile "Usuliine gére ydirtirliige
konulmus temel hak ve 6zgiirliiklere lliskin milletlerarasi antlasmalar ile
kanunlarin ayni konuda farkli hikidmler icermesi nedeniyle c¢ikabilecek
uyusmazliklarda milletler arasi anlasma hikamleri esas alinir” kuralina yer
verilmistir. Ceza Muhakemeleri Usulii Kanununa 3842 sayili Yasayla eklenen
135/A maddesi ‘ifade verenin ve sanigin beyani 6zgiir iradesine dayanmalidir.
Bunu engelleyici nitelikte kéti davranma, iskence, zorla ilag verme, yorma,
bedensel cebir ve giddette bulunma, bazi araglar uygulama gibi iradeyi bozan

bedeni veya ruhi midahaleler yapilamaz. Kanuna aykiri bir menfaat vaat
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edilemez. Yukaridaki fikralarda belirtilen yasak ybntemlerle elde edilen ifadeler
riza olsa dahi delil olarak degerlendirilemez.’ hiitkmUiinii icermektedir. Yine ayni
Yasanin 254.maddesine 3844 sayili Yasayla eklenen ikinci fikra ‘Sorusturma ve
kovugturma organlarinin hukuka aykiri sekilde elde ettikleri deliller hiikme esas
alinamaz’ kuralini éngérmektedir. 4422 sayili Cikar Amacgh Sug Orglitleri ile
Miicadele Kanununun 2.maddesinde ‘Bu kanunda oéngériilen suglari isleme
veya bunlara istirak yahut islendikten sonra faillere her ne suretle olursa olsun
yardim veya aracilik veya yataklik etme kuskusu altinda bulunan kimselerin
kullandiklari telefon, faks ve bilgisayar gibi kablolu, kablosuz veya diger
elektromanyetik sistemlerle veya tek yonlii sistemlerle alinan veya iletilen
sinyalleri, yazilari, resimleri, gériintlii veya sesleri ve diger nitelikteki bilgileri
dinlenebilir veya tespit edilebilir. Tespit edilenler mihdirlenerek yetkililerce zapta
baglanir. Dinleme veya tespite veya kayitlarin incelenmesine hakim karar verir.
Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisi da bu hususlarda
yetkilidir. Hakim karari olmaksizin yapilan bu gibi islemlerin yirmidért saat iginde
hakim kararina baglanmasi sarttir. Sirenin dolmasi veya hakim tarafindan
aksine karar verilmesi halinde tedbir Cumhuriyet savcisi tarafindan derhal
kaldirilir...” hikmu yer almakta, anilan yasanin 3.maddesinde ‘gizli izleme’ ve 4.
maddesinde de ‘kayit ve verilerin incelenmesi’ hususlarina yer verilmis
bulunmaktadir. Somut olayda, Ankara DGM Cumhuriyet Bagsavciliginca
sorgulanip haklarinda dava acilmig olan saniklar H.E. ve arkadaslarinin
telefonlarinin dinlenmesine 4422 sayili Yasanin 2. ve 4. maddeleri uyarinca
hakimlikge karar verilmis ise de bu Kigilerin telefon gériismelerinde adlari gegen
Yargitay dyeleri M.E.G., H.D. , K. T., M.D., S.C. haklarinda telefonlarinin
dinlenmesi konusunda ilgili merciice alinmis bir karar bulunmamaktadir. Telefon
gorusmelerinin ve konusmalardaki sézlerin adi gegen Yargitay lyeleri agisindan
yasal kanit niteligi tasiyabilmesi icin éncelikle 2797 sayili Yargitay Yasasinin
46.maddeci uyarinca Yargitay Birinci Baskanlik Kurulunun bu dinlemeye izin
vermig olmasi gerekir. 4422 sayili Yasa hukimleri geregince ybntemine uygun
bicimde telefonlarinin dinlenmesine karar verilen Kigilerle herhangi bir nedenle
telefon gériismesi yapan ve ancak anilan yasa baglaminda haklarinda dinleme
karari bulunmayanlarin bu gériismede sarf ettikleri sbzlerin aleyhlerine kanit

olarak kullanilmasi ‘6zel hayata ve aile hayatina saygi gésterilmesini isteme
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hakki’ ile ‘haberlesme 6zglirltigi ve bunun gizliligi’ esasina aykirilik olugturur Ki,
bu da yukarida agiklanan Avrupa Insan Haklan Sézlesmesi ve I¢ hukuk
kurallarina gére yasa digi yollarla elde edilmig bulgular kapsaminda oldugundan
yasal kanit sayllamaz. Aksi takdirde ‘dolayli dinleme’ olarak tanimlanabilecek
fiili bir durumla karsi karsiya kalinir ki hukuk kurallarinin éngérmedigi hatta

£n,

aclkca yasakladigi bir hususun “yasaya karsi hile’ ydntemiyle asiimasi
sonucunu dogurur. Dinlemenin, hakkinda dinleme karari bulunan digindaki
kisileri etkileyebilmesi igin, hakkinda dinleme karari olan kisinin “...li¢lncl Kiginin
haberlesme aracini kullandigi ya da bunlarin bu konuca 'aracilik’ ettiklerine
iliskin maddi olgularin bulunmasi sarttir". (Erdener Yurtcan, Ceza Yargilamasi
Hukuku 9. baski, Ekim-2002, s,569 ). Yasa sézclikleriyle gli¢ kazanmis olan
"6zel ve aile yasaminin ve haberlesmenin gizliligi" kuralinin dolayli yoldan
cignenmesi anlamini tasiyan bdyle bir uygulamanin ¢agdas hukuk diizeninde
benimsenip uygulanmasina olanak yoktur. Yasal olmayan kanittan yola c¢ikarak
elde edilen bulgular da buna baglh olarak "yasal kanit" olma niteligini
tasimayacaktir. Diger bir deyigle, hukukun uygulanmasinda megru ve hukuka
uygun olmayan bir seyin Ustine mesru ve hukuka uygun bir sey bina
edilemeyecegine gbre son delilin de degerlendirme digi delil olarak
nitelendirilmesi yerinde olacaktir. (Erdener Yurtcan, Ceza Yargilamasi Hukuku,
9.Baski, Ekim 2002, s 571) Ayrica, haklarinda sorusturma yapilan Kisiler
ybniinden ydntemine uygun dinleme karari olmadikga bunlarin karsi tarafin
dinlemeye alinan telefonlarinda sarf ettigi sézler 6zglr iradeye dayanan ifade
sayilamayacagi cihetle CMUK. 135/a maddesi hlikmii kargisinda "yasak sorgu”
ybntemiyle ailinan ifade kapsaminda bulundugundan , - kiginin rizasi olsa bile -
yasal kanit olarak kabul edilemez. Bu ciimleden olarak, hayatin gizli alani ihlal
edilerek bir kanit elde edilmig ise bunu kim, nasil ve hangi amacla elde etmis
olursa olsun, bu kanit ceza yargilamasinda delil olarak kullanilamaz. Zira,
hayatin gizli alani bir delili elde etme yasadi teskil eder ( Bahri OZTURK, Yeni
Yargitay Kararlari Isiginda Delil Yasaklan, Ankara—1995, s.116 vd.)Ozel hayat,
diger insanlarla, ve dis dlinyayla ile iliski gelistirmek hakkini da kesinlikle igerir.
Ozel haberlesmeye miidahale amaglh gizli teknolojik aletlerin kullaniimasi, 6zel
hayatin kapsamina girmektedir (Ursula KILKELLY, Ozel Hayata ve Aile
Hayatina Saygi Gésterilmesi Hakki, insan Haklan El Kitaplari; No.1, s. 9,11).
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Avrupa Insan Haklan Mahkemesi, Halford-Birlesik Krallik davasina iliskin 25
Haziran 1997 tarihli kararinda, amaci is ya da &6zel olsun bltiin telefon,
gorusmeleri ile is telefonlarinin kullaniimasini bu hakkin kapsaminda kabul
etmigtir. (Ayni kaynak s.11). Anayasa Mahkemesi'nin 22.06.2001 giin ve 2/2
sayili kararinda "Cagdas hukuk sistemlerinde gerek kisilerin 6zel hayatlarina
yasa digi olarak miidahale edilmesi gerekse bu yoldan elde edilen delillerin
davalarda hiikme esas alinmasi genellikle hukuka aykiri hatta bazi érneklerde
su¢ sayllmaktadir. Ornegin 1914 yilindaki Weeks v.United States kararindan
beri yasa digi yoldan elde edilen delillerin yargilamalarda kullaniimasini
Anayasanin 1781 tarihli Dérdiinct Degisikligi'nde glivence altina alinmis olan
6zel hayatin korunmasi kuralina aykiri saymaktadir (exclusinaryrule ) ABD
Yiksek Mahkemesi'nin igtihadina gére, bu "gecgersizlik kurali" (veya Tlirkge
literatiirdeki adiyla "delil yasagi") ictihadi yolla tesis edilen anayasal bir ilkedir ve
béyle bir glivencenin olmamasi halinde, yurttaslar konutlarina ve
mahremiyetlerine (yapilacak) keyfi tecaviizlere karsi tamamen korumasiz
kalirlar. Oysa bu tir koruma kisi haklarinin vazgecgilmez (asli) bir unsurunu
olusturur " denilmektedir. (Resmi Gazete, 5 Ocak 2002 giin ve 24631 mlikerrer
sayl, 8.215 ) Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun 08.04.2003 giin ve 9-30/98 sayili
kararinda "telefon konusmalarinin dinlenilmesi igin usuliine uygun olarak
verilmis bir mahkeme karari da dosyada bulunmamaktadir. Ceza Yargilama
Usulii Yasasi'nin 254. maddesinin agik hiikmi uyarinca hukuka uygun olarak
elde edildigi saptanamayan kanitlar hiikme esas olamaz " gérisiine yer verilmis
bulunmaktadir. Sonug olarak; Ozel ve aile yasaminin gizli alani g¢ignenerek,
haberlesme O6zgurliigta ve bunun gizliligi ilkesi g6z ardi edilerek yasak
ybntemlerle elde edilen bulgular yasal kanit sayilamaz ve ceza yargilamasinda

delil olarak kullanilamaz.”
B. i¢ ve Olagan Denetim

AiHM, denetimin prensipte, “yargl denetimi” olmasinin arzu edilir
oldugunu vurguladiktan sonra, idari bir organ tarafindan yapilan denetim ve

kontrollerin de yeterli olduguna karar vermigtir. Ancak burada, denetim
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birimlerinin iglemi yapanlardan bagimsiz ve surekli kontrol edebilmeye yeterli
292

guce sahip olmasi gerektigini vurgulamistir.

Ulkemizde, i¢ denetim konusunda en belirgin érnek “Telekomiinikasyon
Yoluyla ~ Yapilan lletisimin  Tespiti  Dinlenmesi,  Sinyal  Bilgilerinin
Degerlendirimesi ve Kayda Alinmasina Dair Usul ve Esaslar ile
Telekomiinikasyon lletisim Baskanlginin Kurulus, Gérev ve Yetkileri Hakkinda
Yénetmelik” te duzenlenmistir. Buna goére, “yonetmelikle ilgili faaliyetlerle ilgili
olarak”’, Emniyet Genel Mudiirliigi ve igisleri Bakanhginin teftis elemanlari ile
Bagbakanin Ozel olarak yetkilendirecegi kisi veya komisyon; Jandarma Genel
Komutanligi ve Igisleri Bakanliginin teftis elemanlari ile Bagbakanin dzel olarak
yetkilendirecegi kisi veya komisyon ile bunlara ilave olarak sirali amirler
tarafindan denetim ve kontrol yapilabilecektir. BUtin bunlardan bagska,
Telekomiinikasyon lletisim Baskanligi'nin Yénetmelikte yer alan faaliyetlerle
ilgili denetimi, Bagbakanin 0Ozel olarak yetkilendirecegi kisi veya komisyon

tarafindan yapilacaktir.

C. Meclis Denetimi

Meclis denetimi, idarenin “yargi digl” yollardan denetimi kapsaminda,
siyasi denetim yontemi olmasi hasebiyle, idarece yuratilen istihbarat
faaliyetlerinin de dogal olarak, denetlenme mekanizmalarindan birini olusturur.
Meclis daha c¢ok arastirma ve inceleme komisyonlari olusturarak bu
fonksiyonunu yerine getirmektedir. Konumuzla ilgisi bakimindan, TBMM insan
Haklarini inceleme Komisyonu’nun usulsiiz telefon dinleme konusunu
arastirmak Uzere, 14 Haziran 2001 tarihinde kurulan “Alt Komisyon”un
calismalari meclis denetiminin tipik ornegini teskil etmektedir. Alt komisyon
Uyeleri, Emniyet Genel Midirligl, Jandarma Genel Komutanhigi ve MIT
Mustesarhidi yetkililerini ziyaret ederek konuyla ilgili bilgi, gérig ve Onerilerini
almistir. Raporda, goérismelerin neticesinde elde edilen bilgi ve kanaatler
Ozetlendikten sonra, konuyla ilgili yasal duzenlemelere ihtiya¢c oldugu dile

getiriimektedir.?**

292 Klass-Almanya davasi, 6 Eylul 1978 tarihli karar

293 Bkz. Raporun tam metni igin: <www.tbmm.gov.tr>
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V. Dunyada Yeni Anlayiglar ve Yeni Riskler
A. Genel Olarak

11 EylUl eylemlerinden sonra, basta ABD olmak Uzere butlin Ulkelerde
terdrle mucadele cercevesinde, mevcut yasal duzenlemelerin yeniden gdzden
gecirilmesi ihtiyaci ortaya c¢ikmistir. Guvenlik-Ozgurluk ikilemindeki “denge”
guvenlik lehine bozulmaya baslamistir. Bunun en tipik 6érnegini terérle micadele
kanunlarinda yapilan degisikliklerde gérmekteyiz. Yeni yasalar risk gruplarinin
ortadan kaldirilmasini saglamak maksadiyla Onleyici bir eylem gelistirmek
maksadiyla, virtuel (gelecekte, muhtemel) suca yoOnelmektedir. Artik sug
edimine karsi tepki eyleminin yerini “Onceden mudahaleci” bir eylem tarzi
almistir.?®* Bu yeni kanunlarin temel ve benzer ozelligi ise genellemeleri, bir
bagka deyisle onleyici yonunun agir basmasi nedeniyle sadece su¢ ve sugluya
yonelmeyerek toplumun tamaminin eylemlerini konu edinmig olmasidir. Teror
orgutlerinin iletisim saglamada klasik yontemler yerine farkli yontemleri ve
Ozellikle de interneti kullanmalarinin anlagiimasi ile internete yonelik tedbirlerin
arttigi gézlemlenmektedir. Ornegin Avrupa Parlamentosu’nun, verilerin elde

295

edilmesiyle ilgili verdigi yetki“*>, 6zel hayat Uzerinde genel bir denetimin kapisini

da acik birakmaktadir.

ABD de 11 Eylilden hemen sonra g¢ikarilan yasalarla 6zellikle biligsim
sistemlerinin glvenlik gugclerince kontroli kolaylastiriimistir. ABD de, FBI
tarafindan gelistirilen yeni bir sistem, diger sistemlerden farkli olarak elektronik
postalarin ve hatta baglanti verilerinin toplanmasini saglamaktadir. 11 Eylul
olaylarindan Once bu sistem sadece bir hakimin verdigi 6n sart sonrasinda

uygulanabiliyordu. 13 Eylul 2001’de, Senato’da ivedilikle oylanan “Combatting

#* paye, Jean, Claud, “Terdrle Miicadele ve Ozel Hayatin Denetimi,” CANASUT sayi 1 gev.Elif

Sinirlioglu (Mai ve Kiresellesme Karsiti Calisma Grubu)

2% verilerin edinilmesi igin yetki veren Avrupa Parlamentosu’nun son oylamasi, dnceden
ENFOPOL ve (90’larin basindan bu yana Birlik tiyesi (ilkelerin igisleri Bakanlarini, iiye tilkelerin
uzmanlari olmaksizin bir araya getiren) TREVI grubu tarafindan zaten ifade edilen bir dizi
polisiye talebi sonuglandirmistir. Aralik 1991°de TREVI grubu, FBI'in talebi Uzerine organize
suclar ve terdérle miicadele calismalarini koordine etme perspektifiyle toplanmis ve daha o
zamandan su karari almisti: “Hukuki ve teknik gelismenin sonuclari ve telekomunikasyon
alaninda piyasanin gelisimi Gzerine, bu gelisimin dnine ge¢cmenin farkl olasiliklarini da gézeten
bir calisma baslatiimahdir’ (bkz., Journal Officiel des Communautés européennes, n° C 329/1,
4/11/1996).
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Terrorist Act” (Terorle Milcadele Yasasi) cgercevesinde guvenlik servisleri

yukarida belirtilen zorunluluktan muaf tutuldular.?®®

ABD'de, internetin gdézetimi tam olarak “Patriot Act’ (vatanseverlik
yasasl) ile yasallastirildi; bununla birlikte FBI, Carnivore sistemiyle bir servis
saglayicisinin agina baglanarak elektronik postalari izleme ve yabanci gugclerle
baglantili supheli kigilerin internette gezindigi aglari an be an izleme yetkisini
edindi. Bu baglanma iglemenin yapilmasi igin 0zel bir hukuki onay vyeterli
gbrulmektedir. Istihbarat teskilatlarinin (CIA, Ulusal Glvenlik Dairesi, Amerika
Go6¢ ve Vatandaslik Servisi ile diger sivil ve askeri gizli servisler) kendi
aralarinda bilgi aligverisi ve karsilastirma yapabilmesi icin basitlestiriimis
prosedurler uygulamaya kondu ve yeni haklar tanindi. Bu duzenlemeler ayrica
“Onceden mudahaleci” bir tarzda bilgi toplanmasini da yetkilendirmektedir. Bu
tur arastirmalar herhangi bir hukuki midahaleye tabi olmaksizin ve hedeflenen
kisinin haberi olmadan gercgeklestirilebilir. Bu tur arastirmalarin bu sekilde
yasallastirimasiyla, ayni verilerin bu Kigilerin takip edilmesini gerektiren her
durumda nihai olarak yeniden kullanilmasi saglanmaktadir. Terérle mucadele
adi altinda uygulanan bu tetkiklerle iligkili olarak yeni dizenlemeler, dinleme

lizerindeki adli denetimi hafifletmekte, hatta cogunlukla kaldirmaktadir.?*’
B. Biligim Teknolojisinin Riskleri

Konumuz 06zel hayatin korunmasi hakkl ¢ercevesinde istihbarat
faaliyetleri olmakla, 6zel hayata mudahale gerektiren istihbarat faaliyetleri ve
bunun hukuksal boyutu incelenmigsti. Burada dikkatten kacgirilmamasi gereken
nokta, belirlenmis kurallar altinda yapilan faaliyetlerin (mUdahalelerin) yaninda
bir o kadar da kontrol disi ve bilinmeyen muidahalelerin varhigidir. Bu gun
kiresel izleme agindan sb6z edilirken bunun ne anlama geldigi ve o6zel
hayatimiza ne sekilde mudahale olusturdugu tam olarak bilinmemektedir. Ya da
elektronik postalarimizin kimler tarafindan kontrol edildigi veya internete
girdigimizde bilgisayarimizin belleginde bulunan bilgilerimizin kimler tarafindan

kopyalandigini da bilmemekteyiz. Aslinda ginimuz insani boynunda elektronik

2% paye, agm
Paye, agm
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bir boyundurukla dolasan mahkumlara benzemektedir. ClUnkl tasidigi cep
telefonu ile an be an nerede olduju -on metreye kadar dogrulukta- takip
edilebilmekte, kullandigi kredi ve ATM kartlar ile igslem ve cografi mevkileri
tespit edilebilmektedir. isin ilging tarafi biitlin bunlar igin hi¢ kimsenin kimseden

izin almasina da gerek yoktur.

Bilisim teknolojisi insanhida sinirsiz imkanlar getirirken, diger yandan da
insanlari bir anlamda boyundurugu altina almaktadir. Bugun, gunlik hayatin her
alanina giren internet ve bilgisayar kisisel oldugu kadar kurumsal ve hatta ulusal
guvenlik nitelikli bilgilerin barindigi bir depo ve iletisim araci durumundadir.
iletisim ve bilgi depolamasinda sagladiklari faydanin ve sinirsiz olanaklarin

yaninda bunlarin gtvenlikli olup olmadiklari son derece suphelidir.

E-devlet uygulamalari, faydalari sebebiyle, kamuoyunca olumlu
kargilanmasina ragmen, devletin, vatandaslarin tim bilgilerini dijital ortamlarda
sakladigi bilgilerle gozetlemesi tedirginlik yaratmaktadir. Bu bilgiler muazzam bir
gu¢ ve firsat, Ote taraftan dehset verici bir tehlike olarak karsimizda
durmaktadir. GUnumuze kadar telefon, faks gibi iletisim aracglariyla yapilan
haberlesmeler de, kigisel gizlilik agisindan suiistimallere ugramis ve insanlari
magdur etmis olsa da, internet ve bagl teknolojiler Gzerinde toplanan verilerin
kapsami, sikligi ve islenmesinin kolayhdi, insani sadece bir veri 6znesi olarak
degerlendiren erklere ¢ok blyuk bir imkan vermektedir. Bu durum bilim-kurgu

filmlerinde ele alinan karanlik senaryolari andirmaktadir.?*®

Bu gun istihbarat servisleri son derece gelismis korsan yazilimlarla akil
almaz bilgilere ulasabilmektedir. Bunlarda en dikkat c¢ekici olanlardan birisi de
Promistir. Promis, bagh basina bir istihbarat silahidir. Uluslararasi surikleme,
(arama, tarama, bilgi toplama, izleme, bulma, vb) islemleri, hedef bilgisayardaki
yazilimlarin zayif noktalarindan girerek ve kendisini de gizleyerek yapilmaktadir.
Promis 6rnekleme taramasi icin ¢ok uygun bir yazilimdir. Hedefin belli olmadigi
zamanlarda veya bulunamadigi durumlarda, orneklem bir kitle, programa

verilmekte ve nitelikler siralandiktan sonra arastirma yaptirilabilmektedir.

2%8gen, Bilal, “Elektronik Gozetim”
<http://www.icisleri.gov.tr/strateji/makale/elektronik_gozetim.htm> (Erisim Tarihi:5/11/2005)
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Yazilim, benzerlikleri ve farkliliklari arastirarak elde edilen verileri kullanicisinin
onune koyabilmektedir. DUnyadaki mevcut bilgi bankalarinin elden geciriimesi,
bu esnek ve g¢ok yonli program igin ¢ok kolaydir. Bu bilgisayar programi
sayesinde, tum dunyada hedef kisi ve kurumlarin mahrem bilgileri toplanarak,
tum danyayi gizlice gézetimi altina almakta ve elde ettigi bilgilerle stratejilerine

yon verilebilmektedir.?*®

Ornegin Internet Uzerinden yapilan iletisimin kimler tarafindan ve ne

sekilde kontrol edildigi belirsizdir.
C. Bir Bagka Tehlike: Kiiresel Gozetim

Kiresel gozetim denince bu konuya biraz ilgi duyan herkesin aklina
gelen ilk terim “echelon”dur. Dunyadaki butun telefon, faks, telsiz, SMS ve
elektronik posta iletisimini dinleyen dev bir kulak: Echelon. Amerika Birlesik
Devletleri'nin surekli inkar ettigi Echelon'un varligi resmi olarak ilk kez, 23 Mayis
1999'da Awvustralya, Canberra'daki Savunma Sinyalleri Mudurligtu (DSD)
Baskani Martin Brady'nin yaptid1 agiklamayla kabul edildi. Brady, Ulkesinin 50
yildir varolan ve gizlenen kuresel bir elektronik izleme sisteminin parcasi
oldugunu kabul eden ilk kisi oldu. Bu gelisme, Uye Ulkeleri en ¢ok da ABD ve
ingiltere'yi rahatsiz etti. Sisteme 5 iilke tiye idi ve diger lyeler, Yeni Zelanda ve
Kanada idi. Ayrica, c¢esiti muttefik Glkelerde de Echelon'un Usleri

bulunuyordu.®®

Dinya genelindeki gesitli Usler ve uzayda dénup duran casus uydular
marifetiyle gézetleme ve dinleme iglevini yuriten Echelon’un basinda ABD ve
ingiltere  bulunuyor.®*®'  “Global bir network sistemi” olarak tanimlanan
'ECHELON', telefonlarin yanisira teleks, faks ve internette 'hedef soézcukleri'
tarayabiliyor. Milyonlarca mesaj arasindan aranan soézcuklerin kullanildigi
elektronik mesaijlari tespit edebiliyor. 'ECHELON so6zligu'nde bulunan hedef

soOzcukleri tarayan bilgisayarlar, ayni anda gelen mesajlari siraya koyarak

*°gen agm

%00 Bkz. Echelon dizi yazis! igin: <http://www.yenisafak.com.tr/diziler/echelon/>
%01 Bkz. Genis bilgi igin
<http://www.byte.com.tr/makaleler/default.asp/Gorev/MakaleGoster/Makale/43/Sayfa/164>
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taramayi surdurebiliyor. 'ECHELON' haberlesme agi, Kuzey Amerika'da Ug,
ingiltere'de iki, Almanya, Japonya ve Yeni Zelanda'da birer, Avustralya'da iki
usden oluguyor. Eskiden tum dlunyaya yayilan yuzlerce Usden yapilan dinyayi
dinleme faaliyeti, artik sadece 10 Us ile dinyanin etrafinda dénen yuzlerce
uydularin ortak faaliyetiyle strduraliyor. Cesitli Glkelerin haberlesme uydulari da

ECHELON'un hedefleri arasinda yer aliyor.>%2

1982 yilinda eski NSA direktord William Studeman'in verdigi bilgiye gore
tek bir istihbarat toplama sistemi, yarim saat icinde 1 milyondan fazla girdi
saglayabiliyor. Filtreler, bunlarin 6500'G disindakileri atiyor. Bunlardan 1000
kadari, bir sonraki kademeye iletiimeye deger bulunuyor. Analistler bunlarin
icinden normal olarak 10 tanesini segiyor ve bunlardan yalnizca bir tanesi
sonunda bir rapor haline geliyor. Haritalarda tum dunyayi ince bir ag gibi 6ren
bu dev elektronik istinbarat agi icinde Echelon'un 1970'li yillarda ortaya ¢iktigi
ve iletisimin buyUk oOlgcude haberlesme uydulari araciliiyla yapilmaya

baslamasiyla birlikte dneminin giderek arttigi sanilyor.>*?

Echelon’la ilgili bu bilgileri genisletmek mumkdan. Ancak konumuzu
dogrudan ilgilendirmedigi icin olayin teknik boyutu Uzerinde daha fazla

durmayacagiz.

Ancak buatin bunlardan konumuzla ilgili bir kag ipucu ortaya koymak
gerekecektir. Her seyden dnce 6zel hayatin ve bu baglamda haberlesmenin
korunmasi bir insan hakkidir. Cesitli sebeplerle bu hakkin ne sekilde ihlal
edilebilecegi ulusal ve uluslar arasi norm ve vyargl Kkararlariyla ortaya
konulmustur. Bu tur olaylarda bakilan, ihlallerin belirlenen kurallar gergevesinde
olup olamadigi olmustur. Dolayisi ile incelenen, somut olarak elde bulunan,

taraflari belli, magdurlari belli olaylar olmaktadir.

Bizim burada dikkat gekmek istedigimiz husus sudur: bilinen ve sikayete
konu olan ihlallerin yaninda, bunun binlerce kati ihlal her saniye olmakta ve

bundan kimsenin —en azindan magdurlarin-haberi olmamaktadir.

302 Bz <http://gsu.linux.org.tr/kripto-tr/echelon.html>
393 Echelon yazi dizisi: <http://www.yenisafak.com.tr/diziler/echelon/echelon2.html >
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Bilgisayarlarda kullandigimiz programlarin teknik ozellikleri hakkinda hig
bir zaman tam bilgi sahibi olmak mimkin degildir. Ornegin bilgisayarinizi
‘update” ederken, bilgisayar belleginde bulunan hangi bilgilerin nerelere

iletildigini bilmemekteyiz.

Bilgisayar Uzerinden haberlesirken (chat, e-mail, Messenger... gibi)
bunlarin nerelerde depolandigi konusunda da c¢ok fazla bilgi sahibi
olunamamaktadir. internette nerelere ne zaman girildigi de gizli kapakl bir konu

degildir.

Uydulardan nasil fotograf ve goruntilerin elde edildigi de “konunun
magdurlari”” bakimindan bilinmeyen bir konudur. Bu gun bilgisayar
yayginlagiyor, internet yayginlasiyor. Aslinda yayginlagtirihyor. Cesitli yazilim
sirketleri okullarda vs. internet ve bilgisayar kullanimina parasal katkilar
saghyorlar. Cok genis kapasiteli elektronik posta adresleri Ucretsiz olarak
veriliyor. Bunun hizmet veya reklam amacinin 6tesinde kitlelerin daha iyi kontrol
edilebilmesini de saglayacagi bir gercektir. E-devlet projelerine de bu gozle

bakmak ¢ok stipheci bir yaklagim olmayacaktir.

Sonug olarak dinleme, gozetleme, teknik takip gibi 6zel hayata mudahale
eden bilgi toplama yontemleri konusunda —magdur olarak- bilinmeyenler
bilinenlerden daha fazladir. Asil tehlike bilinmeyen, kimin tarafindan ve ne

sekilde yapildidi bilinmeyen mudahalelerdir.
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SONUG

Hukuk devletinin vaz gegilmezi ve temel unsuru, devletin her tirli eylem
ve isleminin hukuk kuralarina uymasidir. Ozellikle kisilerin 6zel alanina
mudahaleyi gerektiren eylem ve iglemlerin yasal dayanaklarinin ¢ok iyi
olusturulmasi gerekmektedir. Bu bakimdan yapilan yasal dizenlemeleri olumlu
bir gelisme olarak degerlendirmek gerektigi kanaatindeyiz. Olumlu gelismelerin
en basinda yeni TCK da 06zel hayata karsi suglar bolumunin duzenlenmis

olmasidir.

Diger yandan uygulamada karisikliklara yol agabilecek ve uygulayicilara
zorluk cikarabilecek hususlarin oldugu da bir gergektir. Benzer sekilde ozel
hayatin korunmasi hakki bakimindan ortaya cikabilecek magduriyetlerin de
giderilebilmesi icin konuyla ilgili duzenlemelerin tekrar gdzden gecirilmesi

gereken bolumlerinin oldugu dugunulmektedir.

istihbarat ~ faaliyetlerinin  ama¢  bakimindan tasnifindeki duruma
bakildiginda, onceki bolimlerde de deginildigi Uzere istihbarat baslica iki
amagla yapilmaktadir: ulusal guvenligin saglanmasi, suglarin dnlenmesi ve
suglulukla muicadele. Bunun ne o6nemi var diye disunuldiginde verilecek
cevap birincisinin yani ulusal guvenligin saglanmasi maksadiyla yapilan
istihbaratin olusturulmasiyla, suglulukla mucadele ve suglularin yakalanmasi
maksadiyla yapilan istihbaratin olusturuimasinda farkh hukuki prosedurin
izleniyor olmasidir. Soyle ki suclulukla micadele ve suglularin yakalanmasi
kapsaminda yapilan istihbarat faaliyetleri ceza usul hukuku strecine goére
olmaktadir. Ulkemizdeki duruma bakacak olursak haberlesmenin denetlenmesi
ve gizli gérevli kullanimasi CMK dan dénce 4422 sayili CASOMK ve CMK
hakUmleri gercevesinde yapilmaktaydi. Buna gére hakim karar ile,
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet Savcisinin karari ile iletisim
denetlenebilmekte, qizli izleme yapilabilmekteydi. Ancak yeni CMK'nin
uygulama kanunu ile her iki yasa da yururlikten kaldiriimis konu yeni CMK da

130-135nci maddelerde duzenlenmigtir. Konunun ayrintilari dnceki bolimlerde
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ele alinmistir. Ne var ki burada yine ayrintisina yukarida deginilen 5397 sayil
yasada getirilen duzenlemelerle bir “gcakisma” oldugu dusunulmektedir. Zira
5397 de “Onleyici kolluk” kapsaminda yapilacak istihbarat igin tamamen farkli bir
prosedurle ve farkh bir suregle istihbarat(iletisimin tespiti ve denetlenmesi)
yapilabilmektedir.>** Burada bir karisiki§in oldugu disiiniimektedir. Her ne
sekil ve surette olursa olsun, kolluk maksadiyla; suclulukla mucadele ve
suclularin yakalanmasi maksadiyla yapilacak istihbarat faaliyetlerinin mutlaka
ceza muhakemesi usul ve yontemleri dairesinde yapilmasi hukukun geregine
daha uygun dusecektir. 5397 ile kisilerin 6zgurlUkleri aleyhine bir dizenleme
yapilarak kolluk birimlerine 0zel hayata mudahaleyi gerektirecek yetkiler
taninmistir. “Gecikmesinde sakinca bulunma hali” gibi taniminin son derece
belirsiz durumlarda kolluk tarafindan iletisimin tespitine karar verilebilmektedir.
Her ne kadar bu kararin, 24 saat icinde hakimin onayina sunulacagi hususu yer
alsa da hukuk devleti icin Kigilerin hak ve ozgurlukleri bakimindan 24 saatin az
bir sure olmadigl da bir gergektir. 24 saatin, ne zaman baslayacag! da tipki
4422 sayilh CASOMK da oldugu gibi*® yasada belirtiimemis. Bu siirenin, kararin
verildigi andan mi yoksa tedbir uygulamanin basladigi andan itibaren mi

baslayacaginin yasada acik olarak yer almasi belirsizliligi giderecektir.

Bir baska problemli konu ise bir kez hakim onayina sunulan kolluk
kararinin reddedilmesi durumunda, bunun kolluk tarafindan tekrarlanip
tekrarlanamayacagi hususunda bir dizenlemenin, en azindan ne kadarlik bir
sure icerisinde ayni sahis hakkinda kollukga tedbir karari verilemeyecegi
hususunda bir duzenlemenin olmayigidir. Benzer sekilde hakimden karari
isteme yetkisini de kolluk makamlarinda olusu ceza sorusturmasini yuruten C.
Savcilarinin by-pas edilmelerine yol agan bir durum ortaya ¢ikarmaktadir. Bu
bakimdan 5397 onleyici kolluk amacl istihbarat bakimindan hukuk devletinde
kisilerin hak ve 6zgurlugu bakimindan bir iyilesmeden ¢ok bir sinirlama getirdigi

dusunulmektedir.

304 5397 Sayili Kanun genel gerekgesinden.

%95 Bkz. ayni dogrultuda, Erdem/ s. 285
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5397sayili Kanun, bir taraftan 6nleyici kolluk maksath istihbarat istihsali
bakimindan hukuk devletinde kigilerin hak ve ozgurluginu Kkisitlayici
diizenlemeler yaparken, diger yandan Milli Giivenlik istihbarati bakimindan da
kisitlamalar getirmistir. Milli gtivenlik istihbaratini olusturmaktan sorumlu MIT
birimlerinin, iletisimi kontrol edebilmesi de son derece zor ve ¢ok da acgik
olmayan bir prosedure baglanmistir. Gecikmesinde sakinca bulunan veya
bulunmayan hallerde vyetkili ve gorevli hakimin talepte bulunan birimin
bulundugu yerde bulunan TCK ya goére kurulmus Ozel yetkili agir ceza
mahkemesinin Uyesi oldugu yasada yer almistir. Ancak pratikte bunun
uygulanmasinin ne kadar zor oldugunu gormek igin konunun uzmani olmaya
gerek yok. islem tek merkezden yapilirken karari isteyen yer bagka, karari
veren yer baska, islemi yapan yer baska olabilecektir. Binlerce kilometrelik bir
“islem git-geli” olacak ve bunun sonunda ancak istihbarat faaliyeti

yapilabilecektir. Bu durum ise beklenilen pratik faydayi saglamaktan uzaktir.

Ulkemizde, istihbaratin temel yasal dayanagini tegkil eden 2937 sayil
Devlet Istihbarat Hizmetleri ve MiT kanununda “Devlet-Milli Guvenlik istinbarati”
noktasinda diizenlemeler yapilarak bu konudaki yetki MIT mistesarligina
verilmistir. Bu kanun devlet istihbaratinin temel organlarini ve isleyigini ortaya
koymaktadir. Aslinda, bize gére, 1999 tarihli Cikar Amagli Sug Orgiitleriyle
Micadele Kanunu c¢ikmadan oOnce ve baskaca bir duzenlemeye ihtiyag
duyulmaksizin devlet-milli glvenlik amacglh istihbaratin olusturulmasi igin
iletisimin denetlenmesi-gizli gorevli kullanimi, gizli izleme, teknik takip dahil her
turld yontemin kullanilabilecegi nitekim boyle de yapildigi konusunda bir stiphe
yoktur. Burada yalnizca uygulamanin ayrintilarinin dizenlenecegi yonetmelik/i¢
yonetmeliklerin yeterliligi tartisilabilir. Ama su ortadadir ki 2937 sayili kanun
devlet-milli glvenlik istihbaratinin olusturuimasinda basta MIT olmak tizere
diger kurum ve bakanliklara da gerekli yetkiyi vermekteydi. Vermeye de devam
etmektedir. Ancak, Ozelikle 5397 sayili yasa ile ilk kez kolluga spesifik olarak
Onleyici nitelikte, bir baska ifade ile ceza muhakemesi slreci diginda dinleme ve

takip yetkisi verilmigtir.
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5397 sayili kanunla yapilan ilave ile MiT’e diger kuruluslarla iliski kurma ve
buralarda istihbarat amagli faydalanma yetkisi veriimektedir.>®® Oysa bu kanun
olmadan énce MiT’in gérevlerini yapabilmesi igin gok dogal olarak diger kamu
kurum ve kuruluslariyla iliski kurabildigi de bir gergektir. Zira aksini duginmek
bu kanuna kadar MIT in gdrevini yapamadidi sonucunu dogurur. 2937 Sayili
Kanunun 5. maddesinin bu yetkiyi verdigi, ilave bir duzenlemenin ayrinti ve

tekrarlama tegkil ettigi dusinulmektedir.

Burada dikkat cekici bir husus ise kolluga yetki verilirken kolluk birimleri
arasinda bir ayrima gidilmis olmasidir. Yasa ile PVSK’na yapilan ilave ile polise
ulke genelinde yetki taninirken, bir bagka kolluk birimi olan Jandarmaya taninan
yetki kendi gorev alani ile siirlandinimigtir. Jandarma ve polisin gorev
alanlarina cografi boyutta bakildiginda, jandarmanin ulke cografyasinin yuzde
doksanindan biraz fazla, polisin ise ylizde onu civarinda bir alana sahip oldugu

gorilmektedir®®’,

Bu durumda polise, jandarmanin gorev alanina mudahale
edecek bir yetki, Ustelik kendi gorev alaninin 9 kati buyukligunde bir yetki
verilirken, jandarmadan bu yetkinin “esirgenmesi’ni devletin fonksiyonlari
cercevesinde, kollugun vazifesine, suclulukla mucadeleye ve kamu yararina

uygun bulmak imkan dahilinde gézikmemektedir.

5397 sayili yasa ile jandarmaya verilen “yetkiler” konusunda, TBMM
komisyon raporlarindaki muhalefet serhleri de ilgi ¢ekicidir. Bunlarda genel
olarak, “Avrupa Birligine katihm sureci uyelik muizakerelerinde, bu yasal

duzenlemeyle getirilen Jandarmaya istihbarat yapma vyetkisi ciddi bir itiraz

3 5397 sayili kanunun madde gerek¢esinde duzenleme su sekilde izah edilmigtir: “2937 sayili

Kanunun 6 nci maddesinin birinci fikrasinin (a) ve (b) bentleri ile Milli istihbarat Tegkilatinin;
kamu kurum ve kuruluslarinin yonetici ve istihbarattan sorumlu kisileri ile iliski kurmaya ve
kurum ve kurulusglarin arsivlerinden ve elektronik bilgi islem merkezlerinden, kendi goérev
sahasina giren konularda yararlanmaya ve bunlarla irtibat kurmaya yetkili oldugu hiukme
baglanmis olup, madde ile, telekomunikasyon hizmetleri gibi stratejik 6nemi haiz bazi kamu
hizmetlerinin Ozellestirme kapsaminda 6zel tesebbuslere birakilmasi neticesinde ve ayrica
ulkemizde gerceklesen hizli teknolojik gelismeler cercevesinde, 2937 sayili Kanunun 6 nci
maddesinin birinci fikrasinin (a) ve (b) bentlerine "kamu hizmeti veren kuruluslar" ibareleri dahil
edilmigtir.”

%7 Jandarmanin sorumluluk alani Tarkiye yuzoélgiminin % 91’ini kapsamaktadir.

Bkz. < http://www.jandarma.tsk.mil.tr/redirect.htm?url=/genel/goreviic.htm>
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konusu olarak 6niimiize konulabilecektir>®; ve Jandarmanin sivil giiclerde

bulunmasi gereken (siyasi) istihbarat faaliyeti yetkisiyle donatiimasi buyuk bir

celiskidir...”%%

seklinde yaklagimlar sergilendigi gorulmektedir.

Devlet fonksiyonlarinin yerine getiriimesindeki kriter sivil-asker ayrimi
yerine etkinligin demokratik hukuk devleti gercevesinde saglanmasi olmasi
gerekir. Burada dikkate alinmasi gerekli husus, temel hak ve ozgurlUklerin
korunmasi ile ulke guvenligi arasinda dengenin saglanarak her iki kavram ile

korunan menfaatlerin azami duzeyde saglanmasi olmalidir. Kaldi ki ulke

%98 Kastamonu Milletvekili Sinan Ozkan’in muhalefet serhinin bir bélimi su sekildedir: “...Ancak
2 nci madde kapsaminda Jandarma Tegkilat ve Gorevleri Hakkinda Kanuna bir ek madde
eklemek suretiyle, Jandarmanin kendi sorumluluk sahasinda istihbarat faaliyetlerinde
bulunabilmesi imkanini getirmistir. Hemen 6nimuzdeki slregte 3 Ekim 2005'te baslamasi
kuvvetle muhtemel Avrupa Birligine katihm sireci dyelik mizakerelerinde bu yasal
dizenlemeyle getirilen Jandarmaya istihbarat yapma vyetkisi ciddi bir itiraz konusu olarak
OnUmuze konulabilecektir. Nitekim 2004 yih ilerleme raporu; “Ordu Uzerinde sivil denetimin
eksikligi endiseye neden olmaktadir. Milli Givenlik Kurulu araciliiyla ordunun siyasi yasamda
oynadigl énemli rol bu hususu yansitmaktadir” denmek suretiyle askeri otoritenin siyasi hayata
mudahalesini temel bir elestiri konusu yapmistir. Bu dizenlemenin 2 nci maddesi ile Silahli
Kuvvetlerle organik baglar olan, rutbe-terfi ise alma, sicil vb. konularda tamamen Silahl
Kuvvetlerin belirledigi esaslara gore is ve iglemleri yuriten Jandarmaya bir yéniyle siyasi bir
vazife olan istihbari faaliyette bulunma gbérev ve yetkisi verilmektedir. Sayet Ulke sartlari
degerlendirildiginde kirsal kesimde asayis ve guvenlik hizmetlerini ylriten Jandarma
teskildtimizin istihbarat yapma zorunlulugu vazgecilmez bir zaruret olarak degerlendiriliyorsa, bu
teskilatimiz bir yonulyle siyasi olan bu faaliyeti yerine getirebilmesi icin AB Uyesi Ulkelerde
oldugu gibi her yoénuyle (ritbe-terfi, maas, personel istihdami, sicil vs.) sivil otoriteye bagh hale
getirilmeli, ondan sonra bu yetki ve gorevi kendi bélgesinde kullanmali, hatta emniyet teskilati ile
tek bir guvenlik birimi gibi (sadece sorumluluk sahalari farkh olan) gérev ve sorumluluklarini
yerine getirmesi saglanmalidir...”

jstanbul Milletvekili Recep Koral'in muhalefet serhi: “... icisleri Komisyonunda yapilan
gorusmelerde ise Jandarma Teskilat, Gérev ve Yetkileri Kanununa ek madde eklenmek sureti
ile telekomunikasyon yoluyla dinlemenin de diginda Jandarmaya sivil toplumla ilgili istihbarat
yetkisi getirilmektedir.

Temel hak ve hirriyetleri kisitlayici olarak getirilen bu dizenlemenin AB ile bitiinlesme
yolunda olan ve demokratiklesmede buylk acilimlar yapilan bir donemde olmasinin
sivillesmenin éndne bir dnemli engel daha koydugunu disunuyorum.

Sadece dinleme konusunda dahi rahatsizlik verecek derecede yetki kargasasi devam
ederken istihbarat hizmetlerinde de ayni yetkinin iki kurumumuz tarafindan kullaniimasi yeni bir
yetki kargasasina yol agacag! tabiidir.

Sivillerin sadece teror miuicadelesi gerekgesiyle dahi militer glglerle kargi karsiya
getirilemeyecegi AB’'nin 6.10.2004 tarihli raporunda belirtiimekte oldugu da géz 6niine alinir ise
terdr suclari disinda tim istihbarat, dinleme, izleme faaliyetlerinin Jandarma kanununa gérev
olarak getiriimesi kabul edilemez bir ¢eliskidir.

Polisin bulunmadigi alanda adli ve idari gérev yapmasi gereken Jandarmanin sivil guglerde
bulunmasi gereken (siyasi) istihbarat faaliyeti yetkisiyle donatilmasi buyuk bir ¢eliskidir...”
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guvenligi konusunda bir kolluk birimi olan jandarma bir tarafa, Silahli Kuvvetlerin

bitiin unsurlarindan istifade edilmektedir.®'°

Duzenlemelerde kisi bakimindan uygulamanin sinirlarinin da belirsiz
oldugu gorulmektedir. 5397 sayili yasada dnleme maksatli istihbarat olusturmak
Uzere vyapilacak dinlemelerin konusunu teskil eden “kisi” bakimindan bir
belirsizlik mevcuttur. Soyle ki: hakim disinda dinlemeye karar verecek makam
devlet gorevlilerinin  devlet goreviyle ilgili gorusmelerini de dinlemeye
alabilecekler mi? Ya da Ust duzey devlet gorevlilerinin, bakanlarin, yuksek yargi
mensuplarinin, vb. haberlesmeleri de dinlenebilecek midir? Yasanin mevcut
haliyle buna hayir demek mumkun degildir. Ancak Ulkemiz gegmisgte bunun ¢ok
act deneyimlerini yagadigini da hatirdan g¢ikarmamak gerekir. Medyada
Telekulak skandali olarak adlandirilan ve Yargitay daire bagkanindan guvenlik
birimlerinin Ust dlzey gorevlilerine kadar pek c¢ok kisinin telefonlarinin

dinlendigini de bilmekteyiz.*""

Sonug olarak, 0zel hayati en fazla tehdit eden devlet faaliyetleri olarak
istihbarat Uretiminin yasal dayanaklarinin, guvenlik-6zgurluk(insan haklari)

ikileminde dengenin saglanarak dizenlenmesi gerekir.

Hukuk devletinde esas olan devletin her turli eylem ve isleminin hukuk
kurallarina bagh olmasi ve bunun yargisal denetimidir. Gizli faaliyetlerin
yurutilmesinde “hukuk devleti” baglaminda en problemli konu, faaliyetlerin idari
denetim ve kontroli ile vyargisal denetimidir. S6z konusu denetim
mekanizmalarinin igleyebilmesi, buylk o6lgide bu faaliyetlerin konusunu
olusturan veya magdurlari olan kigilerin, bu durumlarini 6grenmelerine baghdir.
Bu anlamda bilgilenmenin faaliyetlerden o6nce olmasinin imkan dahilinde
olamayacagi dusunuldiginde, bunun ancak faaliyetten sonra olmasi

beklenebilir. Nasil bir sonug¢ c¢ikarsa ¢iksin, iglem yargisal veya istihbari

3191585 sayili Emniyet Teskilati Kanunu m.1 “Memleketin umumi emniyet ve asayis islerinden
Dahiliye Vekili mesuldir Dahiliye Vekili bu isleri, kendi kanunlari dairesinde hareket eden
Emniyet Umum Muduarldga ile Umum Jandarma Komutanligi ve icabinda diger butin zabita
teskilati vasitasile ifa ve lizum halinde Icra Vekilleri Heyeti kararile ordu kuvvetlerinden istifade
eder.”

311C")rnegjin, Yargitay 8.Ceza Dairesi Bagkani Naci Unver'in telefonlarinin dinlenmesi.
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bakimdan tamamlandiktan sonra mutlaka ilgiliye haber verilmesinin saglanmasi

mutlak bir zorunluluktur.

insan haklarini ve 6zel hayati korumak devletin temel gérevidir. Ancak
unutmamak gerekir ki devleti korumak, insanlarin can ve mal guvenligini
saglamak da devletin asli gorevidir. Buglin Avrupa devletleri ve ABD basta
olmak Uzere, butin devletler kendi guvenlikleri, vatandaslarinin can ve mal
emniyeti s0z konusu oldugu zaman, savunduklari insan haklarini hemen
unutabilmekte ve guvenlikleri icin ¢ok siki tedbirleri uygulamaya
gegirebilmektedir. Bunun tipik drnegdini terérle muicadele kanunlarinda gérmek

mUmkuinddr.

Bir takim konjonkturel akimlarin etkisine kapilarak devleti, kendi bekasini,
anayasal c¢ergevesini, Uniter yapisini korumaktan aciz hale getirmek,
vatandaslarin ve devletin faydasina olan bir sey olmasa gerek. Ozel hayatin ve
insan haklarinin  korunmasinin temel kosulu, bunu saglayacak gugli bir

devlettir.
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